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PROLOGO. 



Por profunda y dilatada que sea la influencia dei 
derecho público en la vida y civilización de los pueblos, 
no excede en extensión, ni aventaja en importancia á la 
del derecho privado. Organiza el primero vastos y va- 
riados intereses; preside á las diversas relaciones que 
debe sostener el Estado así en su vida interna como ex- 
terna; pero con ser de tanta trascendencia las relacio- 
nes y de tanta magnitud los intereses que nacen de la- 
coexistencia de los Estados considerados como entida- 
des políticas y como seres jurídicos; de su constitución 
y del ejercicio de las funciones esenciales de su orga- 
nismo; de la dirección de las fuerzas sociales para 
cooperar al desenvolvimiento de la actividad indivi- 
dual; de la autoridad del Poder social para el manteni- 
miento del orden jurídico y de la moralidad de las cos- 
tumbres, no le son inferiores en lo elevado de su origen, 
en la dignidad de su naturaleza, y en lo trascendental 
de su fin, las relaciones que ordena y los intereses que 
armoniza el derecho priva lo. 

Ora se limite el concepto de este derecho al con- 
junto de las leyes reguladoras de las relaciones que sos- 
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tienen entre sí los ciudadanos (l); ora se comprenda como 
objeto propio suyo el organizar lo mió y tuyo exteriores 
(2), óse leconsidere comoel derecho interno de cada per- 
sona individual ó colectiva, destinado á exponer las con- 
diciones bajo las cuales una personalidad individual ó 
moral puede realizar su bien propio en la sociedad hu- 
mana por su propia determinación, por su autono- 
mía (3), siempre en el sistema completo de esta rama 
del derecho positivo se resume todo el organismo délas 
sociedades humanas en su vida privada, y se regulan 
todas las manifiestaciones externas de nuestra activi- 
dad en lo que tiene de inmediatamente personal nues- 
tro fin y de esencialmente individual la dirección de 
nuestras facultades para realizarlo. 

Sus dos grandes instituciones fundamentales, la fa- 
milia y la propiedad, indestructibles ejes sobre que des- 
cansan las soci-edades humanas, responden á dos leyes 
de nuestra naturaleza, la de generación para la repro- 
ducción de la especie y la educación del individuo, y 
la de asimilación para utilizar las aptitudes de la mate- 
ria y para ennoblecerla uniéndola á nuestro destino. 
Las dos grandes instituciones secundarias que lo com- 
pletan, la convención y la sucesión hereditaria, hijas 
también de otras dos leyes de nuestra naturaleza, la de 
cooperación como remedio á la flaqueza que nos es in- 
génita, y la de continuidad para perpetuar el patri- 
monio moral y material que nuestra actividad ha acu- 
mulado, organizan dos elementos que ála sociedad son 
esenciales, el movimiento que es ley de la vida y la 
tradición que es principio de conservación. Y la per- 
sonalidad humana, ó sea nuestra aptitud para vivir en 
relaciones^ jurídicas, derivada de las condiciones de 
nuestro sér y de la identidad de nuestro destino, al ser 
reconocida bajo la forma de capacidad de derecho por 
la ley positiva, en la civil ó privada encuentra su 
principal consagración, por más que la ley política sea 
su defensa y garantía. El hombre y la sociedad, para 


E iprit des lois, liv, 1 er., CU. 3. 

4 Elements mctaphisiques de la doctrine du droit, §§ 10 y 41, 
{■i) Ahrens, Gours de droit natiirel, Partió genéralo, CU. VIU. 



vivir V desenvolverse en conformidaíl á su naüiraJoz 
<}ncuentr;in protección más cüin[)lcta o inílaoncia r.^ 
inmediata en las instituciones dei derecho privad/) que 
en las de las otras ramas del derecho. La protección 
o'eneral del Estado, sin ser ménos real, es más indirec- 
ta; la influencia de las leyes políticas en sus diversas 
formas, sin ser ménos positiva, es más lejana. 

Y porque organiza en su vida privada á las socie- 
dades humanas este derecho, se identifica con ellas des 
de su nacimiento y vive de su vida; en él influyen para 
darle contornos individuales todos los elementos cons- 
titutivos de la personalidad histórica de la nación para 
la cual existe; miéntras conserva su autonomía un 
pueblo, tiene un derecho privado nacional; y en el des- 
envolvimiento de la civilización de ese pueblo encuen- 
tra la fuerza propulsora de su desenvolvimieto, el origen 
de sus alternativas de progreso y decadencia, el influjo á 
que obedecen la conservación y las alteraciones de su fi- 
sonomía, sin que deje de tener virtud propia para ser á 
su vez elemento de resistencia cuando los tiempos ejer- 
cen su influencia lentamente destructora en las civiliza- 
ciones que parecen más robustas duraderas. No vive 
extraño á las instituciones políticas, ni siquiera en divor- 
cio con su espíritu; su independencia no es oposición, 
ni su importancia propia, ambición de superioridad; 
pero, aunque recíproca su influencia, tiene valor por si 
mismo el derecho privado. Las instituciones políticas 
influyen en él, pero es sólo con su espíritu y en armo- 
nía con otros elementos: en cambio las instituciones ci- 
viles, con la Organización de la familia, de la propie- 
dad y de la sucesión hereditaria, son la base y apoyo 
de las instituciones políticas. 

_ Además, el derecho privado, sin mantenerse esta- 
cionario, es el más permanente. Sus principales insti- 
tuciones existen en todos los pueblos; lo que en las le- 
gislaciones varia es su forma. iVun ésta es similar en 
pueblos de condiciones análogas; y en cada nación, las 
alteraciones que el derecho privado sufre en el cursvi 
de los tiempos no destruyen radicalmente \o (¡ne pudie- 
ra llanmrse su elemento indígena, fonnailo najo la in- 
fluencia do los elementos (jue int/ygi’an su eiviii/aei^'n. 



Kjutran en estos elementos algunos que son propios, 
exelusivos de cadaq:)ueblo, y otros que son comunes á 
nacionalidades distintas; pero cada uno tiende á la per- 
manencia de las instituciones civiles, sea con la fuerza 
que atribuye el carácter individual, sea con la que nace 
de ser lo general ó común lo más conforme con lo que 
hay de fundamental en nuestra naturaleza. 

"Todo lo cual explícala importancia que aun hoy 
dia conserva el derecho romano como sistema de dere- 
cho privado. Considerada en su valor interno, en su 
elemento jurídico, la legislación civil de Roma ha sido 
en la antigüedad la más completa en sus partes, la más 
sistemática en su conjunto, la más perfecta en sus ins- 
tituciones, la más correcta en sus iormulas, y aun la 
más expansiva á pesar del rigorismo de sus principios; 
considerada en su valor externo, en su. elemento histó- 
rico, ha sido estable y progresiva; ha conservado su 
tipo primitivo, sin dejar de modificarle bajo la influen- 
cia de nuevos elementos transformadores de la civiliza- 
ción romana. A lo primero es debido que Roma hiciese 
admitir sin dificultad su derecho privado por los pue- 
blos sometidos .i su yugo, y que, llamándoles á la parti- 
cipación de ese derecho, consiguiese establecer por este 
medio la unidad del imperio; débese á lo segundo que, 
al formarse las nuevas nacionalidades á la caída del 
imperio de Occidente, se salvase entre sus escombros 
el derecho civil de R,oma para ser elemento influyente, 
aunque no único, en la civilización de los modernos 


pueblos europeos; civilización que, si es cristiana por 
su elemento moral y germánica por su elemento so- 
cial, es en gran parte roniana, entre otras influencias, 
por la de aquel derecho. 

Tanto se extendió esta influencia que durante lar- 
gos siglos el derecho romano ha sido llamado derecho 
coraun de Europa, El elemento germánico ha indivi- 
dualizado muchas de las instituciones civiles de los 
pueolos modernos; la Iglesia ha hecho penetrar su es- 
píritu en todas; él, empero, ha dado al derecho civil de 
esos pueblos el eleniento sistemático de las institucio- 
nes, 6i desenvolvimiento fundamental de sn organismo, 
el cocmovímo del lenguaje jiiridico, y el trabajo ya coin- 



X. 


nieto (le lo que puede llara«arse lo axiomático del dere- 
cho; y más en concreto, (') sea respecto á su contenido, 
al (íesaparecer la esclavitud, la antigua condición de la 
mujer y de los hijos, la agnación y algunas de las for- 
mas de adquirir y perder los derechos personales, se 
han conservado en el organismo del derecho de fami- 
lia el matrimonio, la filiación, la patria potestad, la 
cognación, la legitimación, la adopción, la emancipa- 
cimi la tutela y la cúratela, sin sus elementos históri- 
cos es verdad, pero con sus caractéres esenciales, su 
desenvolvimiento doctrinal, y su vida de relacionen el 
seno de aquel organismo; en el derecho de las cosas, 
destruidas las antiguas categorías de la propiedad y las 
formas simbólicas para adquirirla ó perderla, no por 
esto han desaparecido ios caractéres generales de ios 
bienes y su división, los del dominio y de los derechos 
reales (¡ue lo limitan, y las formas naturales de adqui- 
rirlo y de perderlo, ‘íxun cuando durante siglos la pro- 
piedad haya estado organizada bajo un régimen que no 
era el de su con'íicion natural y si él modelado bajo la 
influencia del régimen social y político de la Edad Me- 
dia; en el derecho de las obligaciones, extinguido tam- 
bién loque era vestigio del antiguo simbolismo, la con- 
vención en sus elementos constitutivos yen sus diversas 
manifestaciones conservad tipo de la legislación roma- 
naen la época imperial (1); en el de las sucesiones, si se 
elimina lo que eran dogmas sucesorios derivados de la 
antigua Constitución romana, forn;as puramente histó- 
ricas de la Gonfcííoion dei testamento, efectos de hl po- 
testad patria y dominica en punto á la testanientifac- 
cion activa y pasiva, ó expresión de la iriñuencia de la 
agnación en la sucesión intestada, los principios^ fun- 
damentales conservan aún hoy su autoridad primitiva; 
y en orden álas acciones es indudable que, si no con el 


í'iori litoríil eu su oi’í^;iu¡sino Juridioo no lia sido eul.(}i*amcuío abolida 
on íilí^iinas lc;j;islacioiio3 modernas; y de la (‘Stipulaeioa lia dosapaivM'ido 
valor de las fiirmulas, no el caráctci* olili/ji'atorio de la proiiuv'ía ^ er- 
nalrnentc liocJia y aceptada. 



XII 

rii^orismo del nombre y la inílexibilidad de la cla^ifica- 
cimi, existen hoy como existi in todas en las compila- 
ciones justiniáneas, por lo que se refiere al derecho de 
donde nacen, á la capacidad activa y pasiva que supo- 
nen, á la prueba que requieren, á los efectos que pro- 
ducen y á las excepciones con que se combaten. 

Y esto avalora el derecho romano y legitima su re- 
conocida importancia como sistema de derecho privado, 
aunque no sea el más acabado modelo de legislación 
civil. No puede negarse, con todo, su superioridad 
científica, la que en todos tiempos, y aun en los pre- 
sentes, ha sido proclamada por los más autorizados 
jurisconsultos. «La mayor parte de los escritores que 
censuran el derecho romano con tanta acritud como 
ligereza, blasfeman de lo que ignoran,» dijeron á la 
faz de la Francia Portalis y sus compañeros (1); y el 
último de sus grandes jurisconsultos, Troplong,^ ha 
enaltecido aquel derecho, llamando, con referencia á 
él, ‘patria ilustre del derecho civil á Italia (2). El esco- 
cés Sumner Maine califica al derecho romano del más 
célebre sistema de jurisprudencia que ha conocido el 
mundo (3). Y Zachariae, el ilustre profesor de Heidel- 
berg, que ha llevado el génio de la ciencia alemana á 
la exposición del derecho civil francés, dice del dere- 
cho romano que su concordancia con el derecho filosó- 
fico le ha hecho merecer con justicia el titulo de ra- 
zón escrita (4), repitiendo la calificación que el gran 
Bossuet le había dado. Hoy sólo los espíritus superfi- 
ciales hablan de las sutilezas del derecho romano, de la 
inhumanidad de sus instituciones. Si las legislaciones 
modernas no pueden admitir lo que llevaba impresa la 
jnfiuencia de una época y de una nacionalidad, la cien- 
cia de nuestros dias descompone y separa lo que tiene 
valor histórico de lo que tiene valor jurídico, é investi- 
ga lo primero para conocer el origen, el génio, las vi- 


preliminar al primer proyecto de Código civil. 

(<) Prefacio á su Comentario á las donaciones entre vivos y á los 
testamentos. 

(3) El derecho antiguo considerado en sus relaciones con la historia 
U(‘ m sociedad primitiva y con las ideas modernas. 

(4) Cours de droit civil francais, § 14. 
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cisitn ’cs (lo las instituciones, y recoge y conserva lo 
segundo como tesoro que enriquece la ciencia jurírlic:i. 
y facilita la codi fi * ación moderna en lo que al derecho 
privado se refiere. 

Así que, aun cuando el derecho romano no tuviese 
importancia histórica para conocer uno de los grandes 
periodos de la civilización antigua y la vida moral dei 
pueblo que ha servido de cuna á las nacionalidades mo- 
dernas* aun cuando no tuviese valor literario para un?!, 
de las más preciadas direcciones del espíritu científic(i 
contemporáneo, la de la legislación comparada; aun 
cuando no tuviese valor legal por ser todavía en algu- 
nas naciones la base de su derecho común, y en otras, 
como España, el derecho supletorio en provincias de 
legislación foral; conservaria siempre valor científico 
como sistema completo, y vivo en muchas de sus partes, 
de una de las más importantes ramas dei derecho posi- 
tivo, j como elemento que ha sido de las legislaciones 
modernas, porque en todas ha penetrado en ios siglos 
medios, sin que hayan repudiado su inñuencia las del 


siglo XÍX. 



Siempre ha tenido la docta Alemania romanistas, 
distinguidos, y á ios nombres de sus grandes juriscon- 
sultos de otros dias deben en el presente siglo agre- 
garse los de Hugo, Gluck, Puchta, Haubold, Thibaut, 
Muhienbruch, Bücking, Haenel, Gans, Rudorfí’, Wan- 
gero^w, Von Yhering y otros, sin contar los grandes 
servicios que Niebuhr y Mommsen han prestado á b». 
historia y á las fuentes del derecho romano. Ocupa en- 
tre ellos el primer lugar, en concepto de muchos, Fe- 
derico Cárlos de 8avigny, á quien Mignet ha llamado 
•ante la Academia de Ciencias morales y políticas de la 
vecina Francia ( 1 ) «eminente por la erudición, profundo 


(p NoLi.‘c, !ii ;Lo;-i([uo ilsj la vi<> df.S irn'.aux do M. d(í 
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»on la doctrina, célebre por sus obras, inmortal por su 
»talento;» y de sus principales traba.]os sobre derecho 
romano hemos dicho en otra ocasión, al asociarnos al 
no] lilísimo pensamiento de honrar con un monumento 
de carácter literario la memoria del gran jurisconsulto, 
<0 (jue sigue (1): «Su Tratado de la Posesión, llegado 
»ya á su edición 7/, en el que Savigny se muestra, al 
«clecir de Lerminier, filólogo ingenioso al par que lógi- 
»co profundo, y en cuyas páginas se desenvuelven las 
»abstrusas teorías sobre esta dificilísima rama del de- 
»recho civil bajo nueva luz y con el perfecto enlace de 
completo organismo jurídico; su inmortal Historia 
'»dd Derecho romano en la Edad Media, monumento de 


» docta sagacidad y de elevada razón según Mignet, v 
»con cuyo auxilio se conocen los destinos, durante si- 
ngles, de aquella legislación que es fuente y modelo de 
>ías legislaciones modernas, libro tan útil á.la historia 
»del Dei'echo como necesario á la, de la civilización de 
»los pueblos fundados sobre las ruinas del imperio de 
»Occidente; su Sistema del Derecho romano ar/íííü/,vas- 
»?.a y profunda introducción general á la exposición 
«científica de las instituciones que constituyen la leg^^s- 
elación romana, y á propósito del cual ha podido d e- 
»cirse de Savigny que algunas decisiones mutiladas ó 
«incompletas le bastaban para hacer aparecer una teo- 
«ría hasta entónces desconocida, á la manera que has- 
tiaban á Cuvier algunos huesos de un mónstruo anti- 
*> diluviano para reconstituir el animal entero; su Dere- 
»cho de las obligaciones, trabajo por desgracia incom- 
«¡deto y en el cual el ilustre escritor se excedió á si 
«mismo en la originalidad de los puntos de vista y en 
«la profundidad de las teorías que desenvuelve, no tie- 
«ne hoy rival entre las numerosas obras de derecho 
^romano, de gran mérito inuclias de ellas, aparecidas 
«en lo que va corrido de siglo, y han abierto al estu- 
«dio de ese derecho, cada dia más recomendado por las 


(i) ni scurso leído como Presidente numerario de la Comisión esna- 
i.olnde la Fundación— :'d^vigny, en el aoLo de su inslalacion en Pr.ivólo- 
mi en 11 de .linio de ISOy. 



> r;'i’-‘V.i(lo.s lun.2l)roras do la ciencia, nuevos y dilabi/Ios 
» riorizonf.es enní las iateligeocias ganosas do seria y 
»reciin(la, o;lacncion no se cansan de rec/^rrer.» 

j^ero si en todas estas obras descuellan las grandes 
cualidades del inmortal profesor de Berlín, la sagaci- 
dad en las investigaciones, la originalidad en las teo- 
rías, la profundidad en la d mtrina, el acierto en la cri- 
lica, la riqueza y solidez en la erudición, en ninguna 
se ostentan tan de relieve como en el Sistema def dere- 
cho romano actual^ en el que la vasta concepción del 
plan compite con la perfección de su desenvolvimiento, 
y su superioridad científica rivaliza con su utilidad 
práctic 1 cuando el casuisni') cede, como es debido, su 
lugar á los principios. La naturaleza de esta obra, y 
por con iguiente su importancia, las indica su título; 
su valor externo lo revelan las partes en que se divi 
de: su valo'- i ¡temo lo encar rneu la novedad y profun- 
di lad de las doctrinas. Con el titulo de Sistema del de- 
recho romano actual Savigny las ni ;teria,s de de- 
recho que tienen orga-'iemo romano, siguiéndolas eu 
su desenvolvimiento histórico, cualesquiera que sean su 
natLira'eza y origen; v no el :m.tiguo derecho, anterior 
á la ^t-gisla 'ion justimanea, ni las partes de esta legis- 
1 mion qu ' son extrañas ai dereclio moderno, sino las 
que subsi pteri todavía,(l), no en lo que pertsnece alder¿- 
cho público, sino loque constituye el privado, con 
excujsion del proceúimieato ó de las formas estableci- 
das para e reconocimie' to del de^’eche (§ IS). Ea la 
concepción de su conjunto, proyectóse la obra para 
des nvo! verla en dos partes, una general y otra espe- 
ci:il, abrazando la pri rera tres de sus siete bbros, de- 
dicados respectivamente á La.s fuentes del derecho^ á 
las relaciones de- derecho y á la aplicación de ¡as reglas 
de derecho á las. relación es jiiridicas\ y debiendo abarca'’ 
ia seaunda e í ios cuatro libros vesXáaie% el derecho de 
las cosas, el de las obligaciones., el de familia y el de las 


^ íl) Asi sc! ostiiília anos ol doi’Oíílio romano on Alom ioin: y os 

'jí‘ alii que. i-ii'oi li-as'c'i 'in so a.l;is!)iiyo :i ('sio ('sin lto 'mo iinio'i'- 
roro i iii:)ca!)i.'>ii';o. rí'laliva. nii intci'os i'íiií'siik'I'.U^ iiisló.'ioo. üi'uo 
'SI .•'.■¡nolln in ‘ioa iinpoi-laii.’ia |’,v*o¡iia (i iii(.oi’v'-! |)i\'sonl!\ ::■<! ív'.io c\ 
a y|)f*(‘,lo iiieo orauo <*1 moiMiuonU' ¡aíslo'. ioo. 



\Vl 


sucesiones, de los cuales sólo ha aparecido, aunque de 
una manera incompleta el segundo, formando una obra 
especial con el título de Derecho de las oUig aciones. Su 
va or interco lo recibe del conocimiento profundo de 
los textos, del espíritu crítico que preside á su examen, 
del líízo filosófico con que se unen en su exposición las 
institución' s, del alto sentido jurídico con que se inves- 
tiga su naturaleza, y de la certera apreciación de las 
nS:esi ades prácticas que las reglas de derecho priva- 
do d< ben satisfacer. 

Ea ningún otro libro anterior habiá sido concebido 
bajo tan extenso y metódico plan el antiguo derecho 
romano. El talento independiente de Doneau habíale 
hecho protestar contra el aserto de que ningún órden 
os tan perfecto como el del Digesto, y conducídole á 
exponer las materias que abraza bajo un plan distinto, 
pei ‘0 incomparablemente más metódico que el que di- 
cha compilación desenvuelve. El esjjíritu analítico de 
Pothier llevóle á introducir el órden en la doctrina de 
las Pandectas, aunque no . general, sino parcialmente,- 
y no en la universalidad déisu contenido, sino en lo 
particular de cada uno de s^3 títulos. Pero Doneau no 
acertó á descubrir todo lo qué de monumental encierra 
■d derecho romano; y Pothier es más geómetra que 
filósofo en su exposición del derecho civil de Roma 
según la compilación justinianea. Los demás exposito- 
res siguen comunmente el órden de las Instituciones, 
de las Pandectas ó del Código, al tomarlos respectiva- 
mente por asunto de su trabajo; y aunque en general 
la exégesis no predomina en la exposición como mé- 
tudo pLial acontece en la escuela jurídica francesa de 
este siglo, falta generalmente espíritu de innovación 
en el ordenamiento científico de las partes, y aun más 
(■{ueesto, espíritu filosó^mo para separar lo general de 
lo particular; los element- s constitutivos de toda insti- 
tución jurídica, de los especiales y característicos de los 
del derecho privado; lo común á toda legislación civil, 
de lo especial y propio ó genuino del derecho privado 
de Roma. 


de 


í-iO cual ni amengua el mérito de los predecesores 
oavigny, ni rebaja el valor del concurso que todos 
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le han prestado con sus obras: los nombres de C^ 3 ^as, 
Doneau, Noodt, Voet, Perez, Pothier, Schultin'í^ y 
otros siempre serán ilustres en la historia de la cien- 
cia del derecho. Pero siendo indudable que los trabajos 
de estos expositores y comentaristas han facilitado á 
á Savigny la senda que ha recorrido, es indudable 
igualmente que bajo su pluma el derecho romano, y 
a^n el civiT en general, toma nueva faz y crece en 
interés como objeto de investigación científica. 

Exponer el derecho romano actual, no como tratado, 
sino como sistema (1), es conquistar en el terreno 
científico carta de naturaleza para un principio no siem- 
pre comprendido, y sobre todo nunca doctrinalmente 
formulado por los antiguos: el de que el derecho pri- 
vado positivo desenvuelve un organismo natural, que 
toma f »rma histórica en las diversas legislaciones ci- 
viles. Así considerada esta rama del derecho presén- 
taase sus partes como instituciones que tienen también 
organismo propio, pero dotadas de aptitud para tomar 
color local y armonizar lo que es de su esencia con lo 
que caracteriza la civilización de cada pueblo. En este 
concepto, el derecho civil romano no es meramente la 
legislación de un pueblo grande eu la historia é influ- 
yente en la organización de la sociedad moderna, sino 
un cuerpo de doctrina jurídica, elaborado por un pue- 
blo á quien Dios dotó de alto sentido para hacer prác- 
tico lo abstracto y real el concepto racional, al entrar 
las relaciones privadas del hombre en los dominios del 
derecho. Y sin perder bajo este punto de vista el dere- 
cho romano el carácter de reglas con fuerza coercitiva 
para un pueblo que dejó de ser, conserva el de legisla- 
ción que aún hoy impera en algunos pueblos, despoja- 
da de elementos que no pueden subsistir en la civili- 
zación moderna, pero en armonía con otros, propios 
de esta civilización. De suerte que en la obra de Sa- 
vignv se encuentran, de una parte, una verdadera ge- 
neralización de los grandes elementos del derecho pri- 


(1) l'U traductor* francés’, Mr. Ouononx, (lió ol lítalo do tratado á la 
(MH-a d(; Savigny, palabra (|aü no equivale á la dol original ni expresa 
Iiolnicnle ol p uisainiento fundamental del libro. 

'J'OMO I. ¡) 
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vatln, aun del derecho en general, independientes de 
los tiempos y lugares; de otra, una como introíluccion 
al estudio del derecho romano, para conocer perfecta- 
mente sus partes, y seguir, al orof ndiíJarlo, el desen- 
volvimieniA) de sus gr.inde' instituciones; y finalmente, 
la demostración práctica de la aut/jridad, sea legal en 
unos puntos, sea meramente científica en los más, de 
las d'ictrinas que forman el patrimonio riel derecho ro- 
mano con vida en los dias presentes, por ser todavía en 
mmdios puntos e- tipo mes perfecto hasta ahora de las 
relaciones jurídicas de carácter privado. 


III. 

Unido el nombre de Savigny desde comienzos de 
este siglo á la gran contien la cientidca entre lus escue- 
las filosófica é histórica, natural era que el ilustre ju- 
risconsulto desenvolviese en este libro sus teorías; y 
así lo ha verificado, no con la pasión que la polémica 
engendra, sino con la elevación de espíritu i| e sóh) se 
recobra á gran distancia de los dias de couibate. Hora 
es ya, ha dicho en el prólogo de su obra, de poner tér- 
mino á querellas de partido, y áun de abandonar los 
nombres con qué se h tn distinguido hasta ahora; por 
manera que destinadas estas líneas á invitar al estudio 
y meditación del libro de Savigny, justo es detenerse, 
siquiera por breve espacio de tiempo, en determinare! 
recto sentido de la doctrina de la escuela histórica y en 
apreciar sn valor científico (I). 

En dos ideas capitales se condensa la teoría de Sa- . 


(1)_ Aunque la o^)ra de Savig’ny no tenga por prin-^ipal objeto la ex- 
po.sieion de las doctrinas de la escuela histórica, ¡‘oino on olla se pre- 
.'íonl'm depuradas estas doctrinas de la exageración á r[ue la polémica 
C'iiiilujo, y no son aplicables á las mismas -todos los argumentos ¡'on 
que han sido combatidas basta ahora, tes consagramos algunas p igi- 
nas con el x>rcferente intento de demo.strar cómo !ia aportado á la 
'■■icu'na esta escuela el principio más importante de ella. ;i saber, que 
vUi í'l dei-eclio positivo, al lado dol elemento absoluto ó racional, hav cd 
amiento ndutivo ó histórico. 



vií^’ny: refiérese la priraera al origen y desenvolvimicn- 
to'^del derecho positivo; pertenece la segunda á su na- 
turaleza (1). 

El derecho positivo, según el célebre jurisconsulto, 
vive en la conciencia común del pueblo. Nace antes de 
los tiempos históricos como la lengua y los usos de la 
vida común; y al igual que el Estado, aparece á impul- 
sos de una necesidad superior, de una fuerza interna 
que quiere salir al exterior y da al Estado como al 
Derecho un carácter individual. Aunque es el espíritu 
humano el que obra en los diferentes pueblos, y reviste 
de rasgos particulares el derecho, su creación es un he- 
cho realizado en común, pero no como acto arbitrario 
de los diversos individuos de que el pueblo se compone, 
sino como obra del espíritu general que anima á todos 
los miembros de una nación. Manifiéstase primitiva- 
mente por medio de la costumbre; mas semejante á la 
vida de los pueblos, ofrece una sucesión continua de 
desenvolvimientos orgánicos; y como con el tiempo el 
espíritu general de la nación necesita nuevos órganos, 
estos son la legislación y la ciencia del Derecho,, los 
cuales ejercen más de una acción sobre el derecho pri- 
mitivo, pues engendran nuevas instituciones y modifi- 
can las primitivas ,si han venido áser extrañas al espí- 
ritu y necesidades de la época. Así nace y se desajrolla 
el derecho positivo de los pueblos. 

¿Cuál es su naturaleza? En el derecho descúbrense 
siempre dos elementos, uno individual y particular á 
cada pueblo, otro general y fundado en la naturaleza 
común de la Humanidad. Luchan á veces estos elemen- 
tos y se limitan mutuamente, pero al fin se reúnen en 
una unidad superior: de desconocerlos resulta, ó que se 
red ice el derecho á una abstracción sin vida, ó que se 
renaja la dignidad de su vocación; pero este doble es- 
collo se evita señalando al Derecho un fin general que 
cada pueblo está llamado á realizar históricamente. 
Sale aquel fin general de la ley moral del hombre bajo 
el punto de vista cristiano; y en el derecho positivo so 
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revela constantemente el espíritu general de la Huma- 
nidad, de tal suerte que si el derecho de cada nación 
presenta algunos caractéres particulares á la misma', 
otros muchos son comunes á todos los pueblos. 

Presentada en breve síntesis la teoría de la escuela 
histórica según la espone el más ilustre de sus jefes, 
obsérvase desde luego que no contiene una doctrina 
general del derecho bajo el punto de vísta filosófico ó 
racional; pero tampoco es éste su objeto. No intenta Sa- 
vigny investigar el origen filosófico del derecho, ó lo 
que es lo mismo, determinar su raíz y fundamento con- 
siderándolo en la abstracción de sus principios: ceñido 
á explicar el origen del derecho positivo, no consulta á 
la razón, sino á la historia; no interrog^i al sér moral 
y social en las múltiples condiciones de su naturaleza 
y destino, sino á las sociedades humanas en su vida 
real y en su desenvolvimiento á través de las edades. 
Huye de lo ideal, y desciende á la observación de los 
hechos; explica el ¡fenómeno histórico y señala lo que 
tiene de constante en su aparición; lo reconoce como 
ley del desarrollo jurídico de los pueblos, más bien que 
como principio racional. ^^Es esto negar la legitimidad 
científica de la filosofía del derecho? No cabria afirmar- 
lo de quien la invoca (1) diciendo que la historia y la 
filosofía del Derecho reconocen científicamente el ele- 
mento general y el individual en el derecho positivo. 

Dedúcese de ahí que no es justo imputar á la escuela 
histórica que busca el origen del derecho en las ten- 
dencias instintivas, inferiores de nuestra especie. Sa- 
vigny no desconoce — y así lo demuestra el modo como 
explica la naturaleza del derecho — que su origen racio- 
nal está en principios superiores; pero al averiguar el 
origen del derecho positivo lo encuentra, como regla 
impuesta á la voluntad, en las que se deducen de la na- 
turaleza moral del hombre; como ley nacional, en el 
espíritu general del pueblo, revelado, no croado, por 
los rasgos característicos de su individualidad. Descu- 
bre siempre en su existencia una época ante-histórica, 


(ij § ir>. 
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y observa que en todos los pueblos se atribuye á alima- 
ña Deidad el orípren de sus primitivas leyes; observa 
además que, por largo tiempo, existe en forma pura- 
mente consuetudinaria el derecho, revestido de carac- 
teres propio, de fisonomía nacional: y como no es un 
acto reflexivo y autoritario su aparición en cada pue- 
blo; como no lo es tampoco el contorno especial de sus 
instituciones y su primitivo desenvolvimiento; como, 
á pesar de todo, hay unidad de carácter, ó sea un tipo 
verdaderamente propio en estas instituciones, sólo á la 
conciencia común, sólo al espíritu general de la nación 
atribuye la fuerza creadora del derechc» positivo en 
cuanto es regla concreta, norma reconocida ó estable- 
cida por la autoridad social para las relaciones jurídi- 
cas en una sociedad determinada. 


Lo cual no hace estacionario el derecho positivo de 
los pueblos, segua Savigny. De la misma manera que 
pasa por continuos desenvolvimientos orgánicos la 
constitución de los Estados, pasan por sucesivas trans- 
formaciones sus instituciones jurídicas. Unas desapa- 
recen y otras se modifican; algunas resisten la injuria 
de los tiempos, otras vienen á colocarse junto á ellas, 
dándose recíprocamente, las nuevas y las antiguas, apo- 
yo y vigor; y los nuevos órganos del espíritu nacional, 
la legislación y la ciencia, satisfacen la necesidad que 
el desenvolvimiento orgánico de los pueblos engendra. 
De estos dos órgtnos, uno de ellos, la legislación, es 
hijo de la autoridad del Estado; el otro, la ciencia, es 
elaborado por laclase de los jurisconsultos que repre- 
senta el espíritu general de la nación; pero ambos, en 
relación con el derecho popular quedes sirve de base, 
contribuyen al desarrollo y perfección del derecho, no 
subordinados ó en condición de inferioridad respecto á 
aquel, sino fijando la ley lo que es incierto cuando el 
cambio de costumbres, de opiniones y de necesidades 
exige el cambio del derecho, y dándole los jurisconsul- 
tos su forma lógica, su 'expresión científica, una espe- 
cie de nueva vida orgánica. 

No desconoce, pues, Savigny la naturaleza libro y 
racional del hombre, ni le somete al imperio de los ins- 
tintos, d(3 los hábitos, de las costumbres más ó monos 
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rotiexivas. La obra dcl legislador, la obra de los juris- 
consultos, aunque sea la traducción del espíritu gene- 
ral de la nación, nunca puede presentar los mismos ca- 
racteres que la costumbre jurídica. En ellas la influen- 
cia del espíritu nacional jamás podrá acalUir la voz de 
la razón. En la elaboración del legislador como en la 
lucubración del hombre de ciencia, el hecho y la idea 
lo propio que el fenómeno y su causa, serán siempre 
observados y analizados según las leyes del entendi- 
miento humano. Sin duda el espíritu nacional dará fiso-' 
nomía propia lo mismo á la legislación que á las doc- 
trinas jurídicas de un pueblo; pero el elemento racio- 
nal, el principio filosófico, si toman su forma, conser- 
varán su influencia. Así lo comprende el gran juriscon- 
sulto aleman cuando afirma que el progreso del derecho 
protiene de la acción recíproca de los dos elementos, 
el general y el individual, y que el legislador debe te- 
ner siempre ante su vista el primero y aproximarse 
constantemente á él, sin atentar por esto á la energía 
de la vida individual del pueblo (1). 

Y esto le lleva á protestar contra la imputación de 
que su teoría presenta la forma antigua del derecho 
como tipo absoluto é inmutable para el presente y el 
porvenir. Esta imputación no es justa. Más lo es, á 
nuestro entender, la reserva contra las consecuencias 
extremas de la idea de que el derecho cambia cuando 
una institución viene á ser extraña al espíritu y necesi- 
dades de la época. Hay que distinguir entre los princi- 
pios fundamentales y los secundarios del derecho. Los 
que son emanación directa é inmediata del principio de 
justicia; los que son expresión de las leyes eternas del 
órden moral y de los principios esenciales de toda or- 
ganización social; los que forman los elementos consti- 
tutivos de la nacionalidad de un pueblo, no pierden su 
legitimidad porque aparezcan en discordancia, más su- 
perficial que interna, con lo que se llama la corriente 
de las ideas de un siglo ó de los intereses de una gene- 
ración: superiores á estas ideas y á estos intereses, de- 


(1) Párrafo citado. 
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bon resistir tal corriente con la resistencia que á los 
extravíos del error ó á las seducciones del mal oponen 
la Verdad y td Bien; los principios que suelen llamarse 
deri vados, *los que se refieren á las necesidadés exier- 
nas, á los intereses secundarios de un pueblo, los que 
forman el elemento contingente de la vida de ese pue- 
blo, estos son los que pueden recibir la influencia del 
espíritu de la época, y legitiman el cambio de las 
instituciones. También padenen aberraciones los pue- 
blos; también se extravían á veces las' grandes creen- 
cias en ciertos períodos de la historia; y si no todo lo 
antiguo es legítimo, tampoco es un progreso todo lo 
nuevo. 

Las ideas de Savigny sobre la naturaleza del dere- 
cho positivo se relacionan en perfecta concordancia con 
las de su origen y desarrollo. Para nosotros, caracte- 
rizan mejor que estas últimas las tendencias de la es- 
cuela histórica; más aún, son las que presentan aspecto 
más original y sentido más profundo; y en tanto han pe- 
netrado como verdades en la ciencia, como que escuelas 
que le son hostiles (1), las admiten. No consagra con 
ellas Savigny la teoría del fatalismo en derecho, ni bor- 
ra la distinción entre el bien y el mal moral, éntrelo 
justo y lo injust'), y aún menos rechaza todo principio 
absoluto como contenido del derecho positivo. Lejos de 
esto, lo más característico, lo más peculiar de la teoría 
de Savigny, lo que la distingue de todas las demás de 
sabor histórico, y especialmente de la tradicionalist.a, 
es la idea de que el derecho tiene un fín general que 
cada pueblo realiza históricamente. Lo histórico es lo 
particular; lo general descansa sobre un principio co- 
mún de vida; y si el derecho existe para el hombre, su 
fin no puede ser distinto para cada nación, sino común 
a todas las agrupaciones de séres de nuestra especie, 
localizadas en un punto del espacio y organizadas bajo 


íl) Alirens sofiala como imodo los priiicipalos mcrito.s do la doedri- 
iia do Kcaiise el ([ü<3 cs la (|uc inejor coml>ina la alianza de la lilosofia 
‘■Olí lii historia; la unión iuLima del elemento histórico con ol oleniciiti* 
i’a ‘Kíiial. 
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un régimen político y social. De ahí el señalamiento 
del fin general del derecho que, según queda dicho, de- 
’ duce Savigny de la ley moral del hombre bajo el punto 
de vista cristiano, siendo notables algunas de sus pala- 
'bras para el exclarecimiento de su idea. «El Cristianís- 
imo, dice (1), no existe sólo como reg-la de nuestras 
iacciones; de hecho ha modificado la Humanidad y se 
^encuentra en el fondo de todas nuestras ideas, aun de 
»las que parecen serle más extrañas y hostiles. Pteoo- 
inocer este fih al derecho no es transportarlo á una es- 
ifera más vasta y despojarlo de su independencia; el 
»derecho es un elemento especial que concurre al fin 
»comun y que reina sin límites en la extensión de su 
»dominió: unirlo de esta suerte á la universalidad de 
»las cosas, es únicamente darle una verdad más alta.» 
Y más adelante añade: «De otra parte, el elemento ge- 
»neral nos aparece bajo diversos aspectos, y sobre todo 
»allí donde obra la naturaleza moral del derecho. Así 
»que la dignidad moral y la libertad, comunes á todos 
»los hombres; el desarrollo de esta libertad por las 
»instituciones de derecho; todas las consecuencias prác- 
»ticas que de estas instituciones se derivan; lo que los 
»autores modernos llaman la naturaleza de las cosas 
»(cequitas ó naturalis ratio)^ son otras tantas manifes- 
»taciones inmediatas y directas del elemento general.» 

Reconoce, pues, Savigny que hay en el derecho po- 
sitivo un elemento de carácter absoluto, un principio 
de naturaleza ética, y, por lo mismo, independiente de 
los tiempos y lugares, que es el vínculo común de todas 
las legislaciones civiles, porque es el fin general que 
todas deben realizar; y que en las legislaciones de ios 
pueblos modernos este elemento es el principio cristia- 
no, la ley moral del hombre como el Cristianismo la 
enseña y la ha infiltrado en toda la civilización moder- 
na. Por manera que si Stahl (2) pudo un dia decir que 
el defecto de la escuela histórica consiste en no consi- 
derar al derecho sino bajo un solo aspecto, el del modo 
como en la conciencia se produce, sin declarar el modo 


(1) .§15. 

{¿) Historia de la Filosofía del derecho; libro VI, seceiou 2.'* 
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coino es movida y gobernada por un poder superior la 
conciencia universal, debe hoy rectificarse este concep- 
to, porque bajo el punto de vista cristiano, el hombre 
reconoce y afirma la existencia y acción constante de 
un poder superior que ha creado y conserva el orden 
moral, y por consiguiente el jurídico, como ha creado 
y conserva el orden general del Universo. 

O erto que Savigny añade otra afirmación á la an- 
terior, afirmación que es la base esencial de lá teoría, 
la de que cada pueblo realiza históricamente el fin ge- 
neral del derecho. Pero nada indica que quiera con 
esto significar que cada pueblo tiene que realizar en su 
vida histórica un fin jurídico especial, bien que secun- 
dario, con relación al fin general, sino que cada pue- 
blo, al existir como individualidad política é histórica, 
realiza este fin de una manera especial, propia, verda- 
deramente nacional. puede acaso revocarse en duda 
este fenómeno histórico? Tienen los pueblos como los 
individuos carácter propio, fisonomía moral peculiar 
su va, y esto es lo que significa espíritu general de la 
nación, ó como lo consideramos más exacto, espíritu 
nacional, idéntico es el fin de todas las sociedades hu- 
manas; sin embargo, es distinta por sus rasgos ca ■ 
racterísticos la civilización de los pueblos; y el espí- 
ritu que la informa infiuye en el derecho positivo, por- 
que la nacionalidad de un pueblo en nada encuentra 
expresión tan expontánea como en el organismo de 
sus instituciones jurídicas. No puede desconocerse que 
una de las fuerzas vitales de los pueblos es el derecho, 
norma y guía de la vida social; y en aquellas tres prin- 
cipales partes de toda legislación, el derecho político ú 
orgánico del Estado, el civil ú orgánico de la familia 
y la propiedad, y el penal ó sancionador de la autori- 
dad de las leyes y de la moralidad de las costumbres, 
se siente más que en otros la influencia de los elemen- 
tos históricos, se revela siempre en Cvontornos especia- 
les de las instituciones el espíritu nacional. Y este es- 
píritu no rechaza la superioridad del elemento absoluto 
del derecho. Como en otro lugar lo hemos dicho (1), 


Ji.stuiJ io.s poUtiiHxs y oconórnicos; 1855 . 
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esto es])írif.n no dostrnje el elemento monil do lo boíl'» 
en la literatura y las artes, ni el elemento m(u-’al do lo 
verdadt ro en la filosofía de cada pueblo, ni el elenifnto 
moral de lo bueno en las costumbres de cada país: ;por 
qué, pues, habría de destruir el elemento moral de lo 
.justo en las instituciones jurídicas? 

Trendelenburg ha diciio (1): «El hombre es un ente 
^histórico, un ente de la sociedad histórica nacido y 
»niitrido en la forma especial de una historia que él á 
»su vez continúa y amplía, un miembro que vive del 
^pasado en el porvenir, trabajando incesantemente en 
»este gran tránsito.» Esto justifica la teoría que sostie- 
ne la influencia del elemento histórico, dei elemento 
relativo, no superior, sino aliado del elemento absolu- 
to en el derecho positivo de los pueblos; y lo confir- 
man las siguientes palabras de uno de los más distin- 
guidos escritores déla escuela individualista (2). «En 
»el derecho como en la vida siempre se encuentra que 
»el presente tiene su raíz en el pasado; la vida del 
»hombre se enlaza con la de sus mayores con mil visi- 
»bles vínculos, á pesar de tener carácter y esencia pro- 
»pios, lo cual sucede de ia misma manera en cada 
»piieblo y en cada siglo; y no hay principio general que 
»no tome forma particular en cada uno.» Esta forma 
particular se la imprime el espíritu nacional que vivi- 
fica todas las manifestaciones de la vida moral de los 
pueblos; y como en el derecho hay siempre el elemento 
sustancial y el elemento fonnal, el primero de los cua- 
les representa el principio moral, absoluto, y el segun- 
do constituye el organismo de las instituciones jurídi- 
cas, el espíritu nacional reviste de un organismo pro- 
pio al principio jurídico al desenvolverse en las institu- 
ciones ó conjuntos sistemáticos de las reglas que presi- 
den á las relaciones sociales. 

Uno de los más ilustres romanistas de nuestros 
di as, Rodolfo Von Yheriiig (3) ha combatido las teorías 


(1) El derecho iiíiínral fundndo en la Etica. 

(2) LahoiUaye: Del método histórico en jurispriideueia, v de su por- 
venir. í 

(d) Espíritu del Dereelio romano cu las diversas fas - 
rollo. 


s de 'ii! di'sar- 
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de Savigny diciendo que el principio de naciovialidad y 
ei de unicersaíidad son las dos ideas que dividen la his- 
toria o'eneral del derecho en dos épocas esencialmente 
distintas; que todo obedece á la ley de comunicación 
y de acción internacionales, sin que el derecho pueda 
sustraerse á esta ley general de la civilización; que si 
en Oriente, por ejemplo, se desarrolla el derecho como 
Savigny lo enseña, en el mundo moderno, por el con- 
trario toma la historia del derecho un impulso más 
elevado, convirtiéndose en historia de él verdadera- 
mente tal; y que sólo así se explica la general admisión 
del derecho romano en la Edad Media. 

No sólo estas ideas, sino ei libro entero del ilustre 
profesor de Gotinga, merecen ser detenidamente estu- 
diados. Hay en esta obra una concepción tan grandiosa 
y un tan brillante desenvolvimiento de su idea funda- 
mental; compiten en ella tan felizmente la erudición 
con la elocuencia, la profundidad de los juicios con la 
novedad de los conceptos, que ei libro se lee con inte- 
rés hasta el fin, y el ánimo, en vez de reposar después 
de su lectura, se recoge para la meditación de las nue- 
vas teorías, y, como es consiguiente, para la revisi'>n 
de las antiguas. Este es ei privilegio de libros verdade- 
ramente monumentales. 

No es esto decir que sean para nosotros exactas to- 
das las ideas del ilustre impugnador de Savigny. Sin 
duda en los tiempos inodernos, y más aún en los pre- 
sentes dias que en siglos anteriores, el principio que’ 
Yhering llama de comunicación y acción internacio- 
nales, aproxima/ si no á la uniformidad, á la semejan- 
za de las legislaciones. El progreso de las ciencias físi- 
cas y sus prodigiosas aplicaciones á las necesidades de 
la vida social contribuyen tan'ío como la divulgación 
de Jas doctrinas fundamentales sobre el hombre y la 
sociedad, sobre la personalidad humana con sus fue- 
ros y el Estado con su fin propio y sus prerogativas 
naturales, á la formación de una comunidad de ideas, 
de aspiraciones y de necesidades cual ninguna otra 
época la haya conocido. 

A esta acción no [)uede ser extraño el desonvolvi- 
íniento del derecho; pero esto no destruyo la teoría do 
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Savigny, y ántes bien la confirma, porque sólo desapa- 
reciendo los contornos de la individualidad histórica de 
cada pueblo, la semejanza de las legislaciones se reali- 
za. De otra parte, el principio de universalidad debe 
derivarse siempre de lo que es constitutivo de la natu- 
raleza humana y, con aplicación al derecho, de lo que 
llama Savigny el elemento general ó absoluto, deduci- 
do del fin general de la Humanidad; y en el mundo 
cristiano, en la civilización que descansa en el princi- 
pio de la unidad de nuestra especie, esta idea ha pene- 
trado con uiia intensidad é influencia tales que no eran 
posibles en el mundo pagano. Este e emento, que es el 
derecho natural cómo cada época lo comprende, tiende 
siempre á penetrar en todas las legislaciones; en el 
progreso de su concepto rompe á veces los antiguos 
moldes jurídicos, y se los asiniila otras veces, conser- 
vando algunas de sus primitivas formas; y él es el que 
representa en el derecho positivo el principio de la uni- 
versalidad. Pero en las instituciones hay además el 
elemento formal, sin el cual el derecho positivo no exis- 
tiría, porque es el que da realidad á los principios de 
derecho natural desenvolviéndolos en el organismo 
particular de cada una de ellas; y sobre este segundo 
elemento, el principio de nacionalidad influye hasta el 
punto de dar traducción histórica al primero. 

En la Edad Media, ese segundo elemento ha tenido 
igual, sino mayor importancia que en otros períodos 
históricos: época de reconstrucción social, en su vida 
jurídica debian recibir los pueblos la influencia de to- 
dos los elementos de su civilización. Extendióse, es 
verdad, por Europa el derecho romano, y áunllamósele 
su derecho comun\ pero es que en la obra de reconstruc- 
ción de las sociedades modernas las instituciones jurí- 
dicas de las nuevas naciones eran incompletas é imper- 
fectas; y en el derecho romano se encontró el principio 
jurídico desarrollado en el mayor grado de perfección 
relativa que aquellas sociedades podían imaginar. Tal 
como ellas conocieron aquel derecho, esto es, según 
las compilaciones justinianeas , estaba despojado en 
gran parte del elemento propio de la antigua civiliza- 
ción romana, y el elemento cristiano había penetrado 
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profundamente en el organismo de todas sus institucio- 
nes, lo cual le hacia más asimilable á la civilización do 
aquellas sociedades. Pero si en el derecho romano vio- 
ron todas la más perfecta expresión del elemento jurí- 
dico común, del derecho de la naturaleza en estado de 
institución jurídica, y del sistema ú ordenado conjunto 
de todas las instituciones civiles, no por esto renuncia- 
ron al elemento relativo, al principio de nacionalidad. 
Las nuevas instituciones que el elemento germánico in- 
trodujo en las sociedades modernas; el contorno histórico 
que este elemento, vario como las nacionalidades, dió á 
otras, formaron donde quiera el derecho propio, el de- 
recho nacional de cada pueblo, derecho conforme coa 
sus ideas, con sus sentimientos, con sus costumbres, y 
que aún hoy, es el elemento persistente é indígena, jun- 
to con el deducido del derecho canónico, de su respecti- 
vo derecho positivo. xNo de otra suerte pueden conci- 
liarse el hecho de haberse admitido el derecho romano 
en casi todas las naciones europeas con el de haberlo 
sido, sin embargo, en ellas como derecho supletorio del 
nacional; y el favor que disfrutó el derecho romano en- 
tre los jurisconsultos, quienes como hombres de ciencia 
admiraban en él la unidad de su siste na y la fórmula 
de sus principios, con la repugnancia que, por ejemplo, 
sintió Castilla á aceptar como legislación patria la de 
Partí las, en que se menospreció el derecho indígena 
para dar la nreferencia al romano. 


IV. 


Bajo el punto de vista exclusivamente jurídico, la 
obra de Savigny debe ser considerada como introduc- 
ción general al estudio del derecho privado positivo. 

No investiga simplemente el gran jurisconsulto ale- 
mán las fuentes del derecho romano cual hoy existo, 
sino la naturaleza de las fuentes del derecho en gene- 
ral; no expone únicamente los piúncipios de at|u<d dó- 
recho sobre la interprotácion de las leyes, sino las ro- 



o’las fundamentales de la interpretación. Dediie, ana- 
liza y clasifica las relaciones de derecho, y hace de todo 
ello aplicación al derecho romano; pero al considerar, 
se^'nn este derecho, á las personas como sujetos en las re- 
lajones jurídicas, determina al propio tiempo los cíirac- 
téres g’enerales de la capacidad natural y las condiciones 
esenciales de constitución, actividad y extensión de las 
personas jurídicas. Los hechos jurídicos corno determi- 
nación del nacimiento, modificaciones y extinción de 
las relaciones de derecho, apareóen en su naturaleza 
común y en el detalle de sus cinco írrandes variedades, 
las sucesiones, los actos libres, las declaraciones de vo- 
luntad, los contratos y las donaciones; y no sólo con 
relación al organismo del derecho romano, sino tam- 
bién con independencia absoluta del mismo. Bajo igual 
concepto es analizado el tiempo como-parte integrante 
de los actos jurídicos, y lo son los obstáculos que á la 
eficacia de estos actos se oponen. Afitéranse las relacio- 
nes jurídicas por las violaciones del derecho; y al pre- 
sentarse éste en necesidad de defensa, nace la acción 
en cada caso con diverso carácter por razón de su ori- 
gen, pero con elementos y cemdiciones generales; j al 
lado do la clasificación de las acciones, al lado de la 
enumeración metódica de sus causas de extinción se- 
gún derecho romano, descríbense por Savigny la natu- 
raleza íntima y las categotías esenciales de la acción y 
de la excepción. Produce el juicio la litispendencia, y 
resulta deí juicio la autoridad de la cosa juzgada; pero 
ios efectos de la primera y las condiciones de la segun- 
da, no sólo son examinados en conformidad al derecho 
romano, sino con investigación abstracta y útil para 
todo sistema de derecho privado. Suplen al fallo la 
confesión judicial y el juramento; repara la restitu- 
tucion m integrum el daño ocasionado por la violación 
de derecho; y de las condiciones necesarias para el va- 
lor de la confesión y del juramento ó para la proceden- 
cia legal de la restitución según el derecho romano las 
establece, salen las que deben ser necesarias en toda le- 
gislación civil. En la fijación del imperio de las reglas 
de derecho sobre las relaciones jurídicas, así en cuanto 
exi^den limites locales para este imperio como cuando 
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iirovioiien rlol tioinpo ostos limites, las doctriníis í^e* 
iK'ralos empnrejan con las del derecho romano, ora 
versen sobre la orif/oj el domidliim^ ora sobre la ca- 
pa cid ad en sí ó sobre el derecho privado en cualquiera 
de sus .erandes partes ó divisiones, y sea que las reglas 
del derecho conciernan á la adquisición de los derechos 
ó se refieran á la existencia de los mismos. En suma: 
lo que es principio fundamental abstracto, y lo que es 
re“la concreta del derecho romano; lo que se deduce 
el e"^i a naturaleza misma de las cosas y lo que tiene su 
origen, su fundamento, su razón sistemática en este 
derecho, todo se encuentra desarrollado en el libro del 
sabio jurisconsulto, honra y prez de la Alemania mo- 
derna. 

Pero hay más en el fondo de esta introducción: hay 
un I verdadera generalización de los elementos cons- 
titutivos, racional é históricamente, del derecho civil. 
En el libro de Savigny se resumen los principios 
fiiQ'larnenfales de este derecho, deducidos de la natura- 
leza íntima de los fenómenos que forman su contenido; 
pero destinados á satisfacer las necesidades de la vida 
práctica, se los hace salir del estado de abstracción para 
contemplarlos bajo las fórmulas que les ha dado im 
pueblo dotado de alto sentido jurídico, y cuya legisla- 
ci('.n en sus principales elementos ha sido aceptada por 
todos los pueblos europeos. La fórmula es la encarna- 
ción del principio, y éste sólo por medio de ella se 
identifica con la conciencia de los pueblos. La ciencia 
no puede separarlos, como no se separan en las diver- 
sas manifestaciones de nuestra actividad en cuanto for- 


man relaciones necesitadas de una regla de derecho. 
Lsta unión, presentada en su carácter científico y sin 
la i)retension de que la fórmula histórica del derecho 
romano sea la más perfecta, atribuye al libro de Savig- 
ny el valor de un bosquejo de filosofía del derecho pri- 
vado, asi como se lo atribuye la descomposición, hecha 
por la análisis, délos elementos esenciales de ese de- 
recho, y la reconstrucción de la unidad del mismo por 
medio de la unión sistemática de tales elementos. 

Con efecto: eu la que pudiéramos llamar activhlad 
,]undic i dcl hombre, ¿qué es lo que enoon tramos Cvuis- 
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tantemente? Capacidad, acto, regla y relación. p^Ciiál 
CvS la concordancia entre estos elementos'^ La relación 
no es jurídica sin un acto que, según la ley, influya en 
su estado, ni tiene carácter especial sin una regla de 
derecho que determine la índole particular de la situa- 
ción respectiva de los sérés que la forman. Estos séres 
no pueden vivir en relación jurídica sin poseer capaci- 
dad de derecho, y esta capacidad no sólo es necesaria 
para formar ó destruir la relación, sino para el ejercicio 
de los derechos que nacen de ella. En la relación jurí- 
dica encuentra cada sér la extensión ó las restricciones 
de su libertad, ó sea el derecho subjetivamente conside- 
rado; y el estado normal del derecho en sentido objeti- 
vo, no es otra cosa que la sumisión á las condiciones en 
que cada sér se encuentra dentro de las respectivas re- 
laciones jurídicas en que es parte. Por manera que la 
violación del derecho no es más que la rebeldía contra 
Ja regla, ó en otros términos, la negación de esa su- 
misión. 

No es ciertamente errónea concepción del derecho 
la de resumirlo en las dos ideas de libertad y ley: sus 
aspectos subjetivo y objetivo aparecen salientes con es- 
tas ideas. Sin embargo, propiamente hablando, la liber- 
tad no es el derecho, sino una condición de él, bien que 
la primordial, la esencial, la indefectible para su ejer- 
cicio: el derecho, subjetivamente considerado, nos apa- 
rece como un poder moral para un fin racional. Lh ley 
no es tampoco el derecho: éste, en lo más lato de su 
sentido objetivo, es el organismo de las relaciones jurí- 
dicas. Pero comprendido el derecho cual se mani- 
fiesta con los cuatro elementos ántes indicados, el po- 
der moral, proveniente de la capacidad y limitado por 
la regla, se ejerce por medio de los actos que ponen en 
relación á un sér con otro sér; y si esta relación se des- 
envuelve bajo las condiciones y dentro de los límites 
de la regla de derecho, el órden jurídico, protejido por 
la Autoridad, se mantiene en la normalidad de su esta- 
do, normalidad que debe ser restablecida por su poder 
protector cuando la altera la extralimitacion del poder 
moral del sér jurídico. Y así es como el fin subjetivo y 
el fin objetivo del derecho se enlazan en su compren- 
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sion científica y en las realidades de la vida; corno el 
orden jurídico responde á las dos necesidades externas 
que debe satisfacer, el desenvolvimiento individual y la 
conservación social; y como el fin general del derecho, 
comprendido éste en su unidad, se enlaza con el orden 
moral, que es la ley de vida de los individuos y de los 
pueblos. 

Si el derecho positivo se contempla bajo este aspec- 
to abárcanse todos sus elementos; aparece con el ca- 
rácter de sistema su conjunto; concíbese la totalidad 
de sus partes como un verdadero organismo; y todas 
las instituciones se enlazan entre sí al igual que se com- 
penetran todas las reglas de derecho para formar la 
Wsta unidad del derecho positivo nacional. Y lo que 
sucede con el todo obsérvase en cualquiera de las gran- 
des ramas en que se divide, y por lo mismo en la que 
se apellida derecho civil ó privado. No puede decirse 
que sea exclusivamente propia de Savigny la idea de 
que forma un verdadero organismo esta rama del dere- 
cho, idea que brota de su misma naturaleza; correspón- 
dele, sin embargo, su presentación como una necesidad 
lógica, como un hecho inevitable en la realidad histó- 
rica del derecho, como una deducción científica deriva- 
da de la aplicación de la análisis á los fenómenos jurí- 
dicos y á los elementos que los integran, mostrándo- 
los después con el carácter general que revisten y con 
los efectos que relativamente á la actividad del indivi- 
duo, en su relación con el organismo social, producen. 

Para el derecho civil tenemos por de grandísimo 
interés esta manera de considerarlo^. En el órden cien- 
tífico ha. sido mirado á menudo este derecho como de 
categoría inferior al público: la especulación filosófica 
lo ha tratado á veces desdeñosamente, y aun sus mis- 
mos cultivadores no han reconocido en él con harta 
frecuencia si no su valor práctico Savigny enseña á 
apreciar en el derecho privado, no solo su parte formal, 
esto es, el conjunto de reglas, sino su parte sustancial, 
las instituciones jurídicas, cuyo fondo es moral y so- 
cial á la vez; y en las últimas conduce á conocer las 
partes que las componen, las reglas de derecho en que 
se desenvuelven, las condiciones de su vida do acción, 

TOMO I, 
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y las influencias que les dan nacimiento, las alteran ó 
destruyen; todo con lo que tienen de general é indepen- 
diente de las circunstancias de lugar y de tiempo, y 
con la traducción real ó histórica que íes dió la legis- 
lación romana. Y presentarlas corno organismos dis- 
tintos que se armonizan en el seno de un organismo 
generaí, es dilatar el horizonte científico del derecho 
privado, y no vacilamos en añadir que es un concepto 
fecundísimo para la práctica. 

Concepto que además trasciende en el terreno mera- 
mente especulativo al igual que en el práctico, á hacer 
sobresalir la parte que corresponde al elemento moral 
del Derecho, no sólo porque es esencialmente ética su 
>) ase, si no porque el fin del derecho se armoniza con 
un fin más general, más trascendental que el señala- 
miento de la esfera de acción de la voluntad libre del 
hombre en el seno de la sociedad en que vive. Con efec- 
to el precepto legal no existe únicamente como norma 
de las acciones humanas para el concierto de todos los 
intereses y el ordenado movimiento de todas las acti- 
vidades: cada regla, armonizándose con las demás en el 
seno de cada institución; cada institución jurídica armo- 
nizándose con las demás en el todo de cada rama del 
derecho; las diversas ramas del derecho positivo armo- 
nizándose en el conjunto de la legislación de un pais, 
elevan á la contemplación de un principio superior en la 
vida social en que el concepto del Bien impera con toda 
su autoridad y se dilata con toda la ilimitacion de su 
influencia. Concretamente al derecho privado, no son 
sólo las instituciones de familia las que encierran un 
elemento natural y moral: la propiedad, ia convención, 
la sucesión hereditaria lo contienen igualmente, y el 
rnismo Id quod interest, sanción tan común en derecho 
civil, consecuencia natural en las violaciones de este 
derecho, es menos un elemento de carácter económi* o 
que de carácter moral para reprimir estas violaciones. 
La unidad del derecho privado, la unidad de las insti- 
tuciones que organizan las relaciones del hombre con 
sus semejantes, así para la reproducción y la educación 
de la especie como para el aprovechamiento de las co- 
sas que Dios ha puesto á nuestro alcance con la con- 
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ciencia de nuestra superioridad sobre ellas y de su vir- 
tud de asimilación para utilizarlas en la realización de 
nuestro destino, descansa en el concepto del Bien, as- 
piración suprema del sér racional y del que el derecho 
es uno de sus aspectos al par que uno de los grandes 
elementos de su realización. Savigny hace resaltar este 
elemento con el carácter cristiano que presenta en el 
derecho privado según las compilaciones justinianeas 
y seo'un las modificaciones que en él se han introducido 
en tiempos posteriores; y no sólo lo hace para determi- 
nar el fin general del derecho, sino para señalar la 
transformación necesaria que en este punto han debido 
tomar en el decurso do los tiempos las instituciones ju- 
rídicas del pueblo romano, y el elemento vivaz que con- 
servan y las hace adaptables á las condiciones morales 
de los pueblos modernos. Porque, en realidad, el Cris- 
tianismo que ha venido á transformar la civilización 
antigua bajo tantos y tan diversos aspectos, en el ter- 
reno del derecho así público como privado lo ha ve- 
rificado reemplazando como base de él los intereses po- 
líticos ó de la ciudad, á quedaban exclusiva preferen- 
cia los pueblos antiguos, por los intereses morales, que- 
son los preponderantes en las tendencias de la civiliza- 
ción moderna. 

Por esto el vínculo que da unidad á las institu- 
ciones jurídicas de los pueblos europeos es el es- 
píritu cristiano. 

Kn el terreno práctico del derecho positivo, — y no 
entendemos limitarlo á las contiendas forenses, nece- 
sarias cuando el deber jurídico se desconoce ó se niega, 
pues en todos los casos y en todas las formas de aplica- 
ción de sus reglas tiene vida práctica el dereeho, — el 
concepto de su unidad es la guía segura de todo razo- 
namiento jurídico, así como Incomprensión de sus par- 
tes sistemáticamente enlazadas es la base firmísima de 
la solución de todos los conflictos, tanto en el órden 
doctrinal como en el de la controversia concreta y ne- 
cesitada de decisión autoritaria. lín las primeras pági- 
nas de su libro (.^ 4."), lo confirma Savigny cuando, para 
determinar la naturaleza orgánica de la relación de de- 
re(dio, descompone una especie, la de la CA’debre h\v 
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Frafer á fraire (1). Con dicho ejemplo eleva á la evi- 
dencia que toda cuestión jurídica necesita, para resol- 
verse, abarcar el conjunto delarelacion de derecho; que 
esto no puede conseguirse sin descomponer todos sus 
elementos; y que estos elementos, deducidos de diver- 
sas instituciones, foro an la combinación que ha de 
guiar en su decisión á los Tribunales. «La relación de 

• derecho, dice, tiene una naturaleza orgánica que se 

• manifiesta, sea en el'conjunto de sus partes consütuti- 

• vas que se contrabalancean y limitan recíprocamente, 
»sea en su origen, su desarrollo sucesivo y su decreci- 
» miento. Dado un caso particular, la reconstrucción vi- 

• viente del conjunto forma el elemento intelectual de 

• la práctica, y distingue su noble vocación, del simple 
^mecanismo que le atribuye la ignorancia.» De forma, 
que si la práctica no debe ser empirismo ó rutina, sino 
aplicación de los principios; si en las luchas del foro el 
abogado no debe olvidarse del jurisconsulto, es necesa- 
rio de todo punto dar por base al conocimiento del pre- 
cepto legal la filosofía del derecho positivo; ó en otros 
términos, la ciencia del derecho no debe ser mero cono- 
cimiento de una categoría^de hechos sometidos al exá- 
men de nuestra inteligencia, sino comprensión de los 
principios que nos suministra *la abstracion y qué re- 
presentan la naturaleza del fenómeno y las leyes de su 
aparición, sus trasformaciones y su fin. El gran juris- 
consulto de quien nos ocupamos, Profesor y Magistrado 
que fue á un mismo tiempo, cual acontece en Alemania 
comunmente, da tanta importancia á la unión del ele- 
mento teórico con el práctico, que á su separación atri- 
buye principalmente el mal que trabaja al derecho mo- 
derno, y para el que únicamente encuentra remedio en 
el restablecimiento de la unidad natural de estos ele- 
mentos; y para ello aconseja al hombre práctico, no 
que escriba libros, sino que manifieste constantemente 
en sus trabajos el es[uritu de la ciencia, sin olvidar 
jamás que la verdadera consiste en el conjunto de las 
reglas que examina separadamente con el fin de hacer 
ajdicaciones particulares. 


(1) La 38/, Digesto, De coiulictiono indebiti. (Libro 12, tít. 6). 
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En otros dias era ménos necesaria quizás la unión 
de estos dos elementos: hoy es indispensable. La apli- 
cación del texto al caso concreto que se controvierte, 
tiene tanto de arte como de ciencia; y el arte pudo ser 
suficiente en la vida del foro cuando en la pugna entre 
e\ summum jus y la equidad triunfaba siempre el pri- 
mero. Pero si es innegable que en la conciencia jurídi- 
ca de nuestro siglo predomina siempre en esta lucha la 
equidad; si es frecuente la colisión entre legislaciones 
de diversos pueblos, y no hay una común que regule la 
manera de resolverla; si las necesidades sociales se an- 
ticipan hoy á la obra del legislador, y encuentran, al 
demandar sus condiciones jurídicas, vacíos en el dere- 
cho positivo; es indispensable apelar de continuo á los 
principios, á las doctrinas fundamentales, á la descom- 
posición analítica primero y á la reconstrucción sinté- 
tica después, para que la práctica no sea vacilante, y 
se resuelvan sus dificuUades con criterio científico. 
Pero es indispensable que no sea meramente filosófico 
este criterio: debe ser jurídico; debe ser, á la vez que 
general, conforme con el espíidtu, la naturaleza, el 
sistema coman del derecho privado (1). 

Esta unión de los dos elementos, que la obra de Sa- 
vigny hace resaltar en sumecesidad social, deben igual- 
mente reconocerla como indestructible y tomarla por 
faro los Poderes públicos cuando legislan y los filóso- 
fos cuando meditan sobre el derecho. Obra práctica es 
dotar de leyes á los pueblos; pero, al dárselas acomo- 
dadas á sus necesidades según los elementos y el esta- 
do presente de su civilización, deben organizarse ó re- 
formarse las instituciones jurídicas según su naturale- 
za propia; y con ser la obra’de Savigny la exposición 
sistemática de los principios generales del derecho ro- 
mano actual facilita el trabajo de codificación en mate- 
ria de derecho privado en cuanto es expresión de los 


(1) Db grandísima utilidad es en esto sentido la obra de Savigny; 
en el órden do los principios generales del derecho ci\ il diiiciliheiite se 
eric.ont ai ú cuestión que no est í iiroíundamente tratada eu ella: y eu el 
nHíju úli inio se rosurnon Jas doctrinas más importanlos en maleria tic 
Uereclio intoi'nacional privado. 
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elementos de todas sus instituciones y revelación del 
orí^anismo natural de este derecho. Y hemos de repetir 
aqui lo que dijimos en otra ocasión, con igual amor á 
la ciencia que ahora; la filosofía del derecho se cultiva 
á veces con tal abstracción de las realidades de la 
vida, que degenera en puro idealismo; y si bien es 
cierto que no ha de limitarse á deducir del derecho po- 
sitivo algunos principios de carácter general, como lo 
ha hecho algún escritor del siglo XYIL,** no lo es ménos 
que el conocimiento de este derecho ha de dar á la lu- 
cubración filosófica la tendencia práctica, sin la cual 
queda en estado de abstracción sin vida. Con este ob- 
jeto estudiada la obra de Savigny, conduce- á com- 
prenderen su unión lo general y lo particular, lo ab- 
soluto y lo relativo, lo proveniente de nuestra natura- 
leza mor 1 y social y lo creado por el génio de la na- 
cionalidad de la antigua Roma, y á conocer los ele- 
mentos esenciales, los caractéres propios, la especial 
condición del derecho privado, considerado científica- 
mente y como una de las grandes ramificaciones del 
sistema general del derecho. 


La ciencia avanza, y no ha podido pronunciar Sa- 
vigny su última palabra. Nuevas investigaciones en el 
órden histórico, las aplicaciones cada dia más intere- 
santes de la filología al exámen de los textos, nuevos 
puntos de vista en la comprensión del derecho romano 
pueden alterar algunas de las teorías del gran juris- 
consulto; su obra, sin embargo, ha de tardar mucho 
tiempo en envejecer. La ciencia que no consiente exclu- 
sivismos ni desdenes, y que por el contrario es siempre 
agradecida, guardará el nombre de Savigny como uno 
de los grandes laborantes en la obra de su adelanta- 
miento; y los amantes de la doctrina sólida, del pen- 
sar j)rofundo y de la erudición selecta oportunamente 
utilizada, tendrán siempre en grande estima un libro 
cuya aparicion señala un progreso en la historia de las 
ciencias jurídicas. Tarde ha sido vertido á la lengua cas- 
tellana, aunque no era desconocido en las escuelas y 
en el foro: ¡Quiera el cielo que ande desde hoy en ma- 
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nos de todos y particularmente de la juventud esturliosa; 
que nutra con sus doctrinas la inteligencia de los hom- 
bres que buscan con afan la verdad; y que estimule á 
oponer á tales doctrinas otras, ó á presentar nuevas 
teorías de igual solidez, para llevar cada dia á más en- 
cumbrada altura nuestra instrucion jurídica, y restituir 
á su pasado explendor la literatura científica de nuestra 
Patria! 


Manuel Duran y Bas. 






jpRÓLOGO DEL AUTOR. 


Cuando una ciencia como la del derecho descansa sobre 
los esfuerzos no interrumpidos de muchos siglos, constituye 
una herencia inapreciable, cuya posesión quieta y pacífica 
goza la generación de que formamos parte. 

Además de las verdades comprobadas, que forman como 
la base de este patrimonio, tenemos á nuestra disposición to- 
das las tentativas del espíritu científico, bien ó mal dirigido, 
cuya experiencia nos señala el camino que es preciso se- 
guir ó el que debemos evitar, podiendo de esta manera en 
algún modo, añadir á nuestros esfuerzos el trabajo de los si- 
glos pasados. Ahora bien; renunciar por presunción ó por 
pereza á las ventajas de nuestra posición ó contentarnos con 
dirigir una mirada superficial á la obra de nuestros an- 
tecesores, abandonando al acaso la parte de infiuencia que 
deben ejercer sobre nuestro desenvolvimiento, seria repu- 
diar esta rica hérencia, destruir la comunidad de las con- 
vicciones científicas y romper la continuidad viva del pro- 
greso, sin la cual la comunidad de convicciones degeneraría 
en verdadero estacionamiento. Es cierto que, á veces, resulta 
aparentemente rota esta continuidad y disuelta la unidad 
de las ideas por las disidencias graves que separan á los de- 
Xjositarios de la ciencia, aun dentro de una misma época; 
disidencias que son todavía más pronunciadas cuando se 
comparan dos épocas diferentes; mas por eso es necesario que 
de tiempo en tiempo se concentren bajo un solo pauto d(i 
vista las tentativas y los resultados individuales que la ciencia 
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nos ofrece, no con el objeto de aceptar ó de rechazar ciertas 
doctrinas, sino con el de resolver las oposiciones en el seno 
de una unidad superior, único camino por el cual marcha la 
ciencia con más segura planta. Respetar todo lo que nues- 
tros antepasados han hecho de grande, es la disposición más 
favorable para esta obra de concentración; pero á fin de evi- 
tar que este, respeto nos conduzca á ideas exclusivas y ofus- 
que la libertad de nuestros juicios, debemos volver constan- 
temente los ojos hácia el último fin de la ciencia, con- 
siderado el cual, nos aparece imperfecta la más acabada 
producción del hombre. 

No obstante, si la sabiduría de los siglos pasados ha con- 
tribuido á enriquecer la ciencia la posesión misma de estos 
tesoros nos expone á grandes peligros. En la masa de las 
ideas, de las reglas y de las expresiones técnicas, que nues- 
tros antepasados nos han trasmitido, existe un fondo consi- 
derable de errores, necesariamente mezclado con las ver- 
dades adquiridas y sostenido por la autoridad tradicional de 
un antiguo consentimiento, el cual puede usurpar fácilmente 
una autoridad injusta; por cuya razón, es provechoso someter 
de vez en cuando esta masa de ideas á un nuevo exámen, 
volver á poner en cuestión su verdad, indagar y preguntar 
por su origen. Con este objeto, debemos suponernos en pre- 
sencia de un individuo, que ignorase completamente las tra- 
diciones de la ciencia, ó dudara ó desconociera su legitimi- 
dad. Y así como anteriormente poniamos por condición el 
respeto al pasado, en este punto, la libertad de espíritu, la 
independencia de toda autoridad, son las disposiciones más 
favorables para este exámen crítico, el cual, si no ha de 
degenerar en presunción, debe medir nuestra propia debili- 
dad y despertar en la conciencia un sentimiento de humildad 
saludable, único capaz de hacer fecundo el espíritu de inde- 
pendencia. 

Estos dos opuestos puntos de vista nos llevan al recono- 
cimiento de una sola y única necesidad para la ciencia: la 
revisión periódica de los trabajos de nuestros antepasados, 
la crítica de sus errores, la confirmación de sus verdades y 
una nueva toma de posesión, que en la medida de nuestras 
fuerzas nos haga dar un paso hácia el objeto definitivo. So- 
meter la época actual á la aplicación de estos procedimien- 
tos es el fin de mi obra. 



Poro quizA los sucesos acaecidos eu nuestros dias en el 
^lominio de la ciencia levanten contra mi empresa una pre- 
vención, que debo desvanecer. Al nombre solo del autor, mu- 
chos se verán tentados á poner en duda la generalidad del 
objeto asignado á la obra; la, creerán inspirada, más bien 
que en el interés puro de la ciencia, en el criterio exclusivo 
de la escuela histórica y dictada por un espíritu de partido, 
contra el cual debe ponerse en guardia todo el que no perte- 
nezca á esta dirección. 

Ante todo, voy á explicar el significado que tiene la frase 
«escuela histórica.» Es indudable, que ni una facultad, ni un 
punto de vista determinado son bastantes para satisfacer las 
exigencias científicas; antes por el contrario, la ciencia ne- 
cesita de la acción combinada de muchas facultades y prin 
eipios diferentes. Ahora bien, para designar una de estas fa- 
cultades y la dirección científica á que principalmente res- 
ponde, ha sido empleada por mí y por otros la denominación 
de «escuela histórica,» sin ningún otro pensamiento ulterior; 
y al dirigir la atención hácia esta faz de la ciencia, no es que 
desconozcamos ni despreciemos ninguna otra; solamente 
hemos creído, que por haber sido descuidado principalmente 
el elemento histórico, pedia ser desde luego rehabilitado y 
restablecido en sus derechos. 

A este nombre de escuela histórica se liga una polémica, 
larga y animada, que, aún en los últimos tiempos, ha apareci- 
do con formas duras y acres, de tal manera, que la natura- 
leza del ataque hace inútil y en cierto modo imposible la 
defensa: porque poniéndose en juego, más bien las repug- 
nancias personales que la ciencia, los adversarios de la es- 
cuela histórica han comprendido y condenado bajo este 
nombre toda producción literaria que despertaba su suscep- 
tibilidad ó contrariaba sus gustos . ¿Qué justificación oponer 
á este sistema de crítica? Existe, sin embargo, una censura 
que á causa de su generalidad merece refutación. Se ha pre- 
tendido que los partidarios de la escuela histórica, descono- 
ciendo el espíritu de su siglo, querrán sujetarlo al pasado y, 
sobre todo, fundar la tiranía del derecho romano, en detri- 
mento del derecho germánico y de las instituciones nuevas, 
que la teoría y la práctica han sustituido á las instituciones 
Tomarías. Esta censura tiene un carácter científico y no po- 
dría pasar-la en silencio. 
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Pi'ctendor, como se ha heclio á moñudo, que la ciencia 
mirada bajo el panto de vista histórico, establece la forma 
anticua del derecho como tipo absoluto é inmutable x>ara ol 
presente y para el porvenir, es desfigurar completamente 
este punto de vista, cuyo verdadero sentido nos enseba, por 
el contrario, á reconocer el mérito y la independencia de cada 
siglo y trata, sobre todo, do aclarar el lazo vivo que liga el 
presente con el pasado, bajo el concepto de que, si esta rela- 
ción se nos oculta, podríamos ver las manifestaciones ex- 
teriores del derecho, pero no penetrar su espíritu. Esta doc- 
trina, en su aplicación particular al derecho romano, no le 
reconoce, como á menudo se piensa, una autoridad sin lí- 
mites, sino que estudia el conjunto del derecho moderno, á 
fin de descubrir y de fijar todo lo que tiene un origen romano 
cierto, para evitar que, inconscientemente, seamos por él do- 
minados; después, descompone el elemento romano, y si al- 
guna de sus partes, muertas-en realidad, no conservan mas 
que la apariencia de la vida, la elimina, abriendo así un 
campo más libre al desarrolló y á la acción saludable del 
(ilemento existente. 

La presente obra, lejos de exagerar la autoridad del de- 
recho romano, rechazará su aplicación á muchas materias, 
aplicación generalmente admitida hasta aquí, aun por los 
adversarios de la escuela histórica. Y el autor no tiene nada 
cjue retractar, porque estos principios son los que profesa 
desde hace cuarenta años: prueba evidente de que la cen- 
sura dirigida á la escuela histórica está desprovista de funda- 
mento, sobre todo en lo que á él toca. 

Acaso estas consideraciones determinen á los espíritus no 
provenidos á concluir las querellas de partidos y. á aban- 
donar poco á poco los nombres que las designan. Por otra 
parte, los motivos que han hecho emplear la frase «escuela 
histórica,» no subsisten hoy, y el objeto que llevaban parece 
haberse extinguido. Sin duda, que trayendo á consideración 
una polémica de este género ciertos principios, los determi- 
na más claramente; pero esta ventaja seria comprada á muy 
alto precio, si nos impidiera juzgar con imparcialidad los 
trabajos de nuestros contemporáneos, y si se gastasen en 
luchas de partido fuerzas, que estarian mejor aplicadas 
al fin común de indagar desapasionadamente la verdad. No 
ignoro que la discusión es una de las condiciones vitales de 


la ciencia, y estoy lejos de negar su utilidad: s6 que la indivi- 
dualidad de los espíritus y la variedad de sus direcciones 
crearán siempre bastantes diferencias; que la acción simul- 
tánea de tantas fuerzas diversas constituye la vida científlca, 
y que aquellos á quienes se ha debido en parte deberían consi- 
derarse como obreros que trabajaban en el mismo edificio; 
pero si nos dividimos en dos campos enemigos, si repetimos 
continuamente las denominaciones que dan á la lucha un ca- 
rácter enteramente personal, falseamos la verdad de nuestra 
naturaleza y llegamos á resultados deplorables. El espíritu 
y las obras de cada cual pierden á nuestros ojos sus rasgos 
individuales; las aprobamos ó condenamos en masa como 
miembros de un partido, y la acción que hubiesen ejercido 
sobre nuestro desenvolvimiento’ se encuentra detenida en 
daño propio. 

. Al mismo tiempo que rechazo como injustificado el 
cargo que se dirige á la escuela histórica, de conceder al 
derecho romano una exagerada autoridad, afirmo también el 
principio de que el conocimiento profundo de este derecho 
es para el estudio del derecho actual de la más alta impor- 
tancia, y más diré, es una necesidad: el solo hecho de ha- 
ber emprendido un trabajo tan vasto, manifiesta esta creen- 
cia, Síguese ahora tratar de sus motivos y de su alcance. 

En este punto se cree por unos, que, en los países donde 
está en vigor el derecho romano, su estudio detenido es in- 
dispensable para el jurisconsulto; pero que en los países re- 
gidos por los códigos modernos, no existe tal necesidad, no- 
tándose que el estado del derecho es mucho más próspero, 
porque el jurisconsulto puede reservar su tiempo y sus fuer- 
zas paradas materias de más vivo interés. Si fuera así, el 
conocimiento del derecho romano, aún en los i^aíses mis- 
mos en que reina, tendría un valor muj'' precario, puesto que 
el legislador podría siempre fundar un estado de derecho 
más próspero adoptando uno de los códigos modernos ó ha- 
ciendo uno nuevo. Créese por otros, que el mérito y verda- 
dera utilidad del derecho romano consiste en una compara- 
ción que se estableciera entre este derecho y el moderno, 
para lo cual, pretenden que debe reasumirse todo el derecho 
romano en un cierto númeí*o de axiomas pi*ácticos y iiouor- 
los díispi ios en paralelo con los axiomas del mismo génei*o 
formulados (MI la Edad Media ó (;n los tiempos modt'rnos, de 
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cuyo paralelo habla de resultar siempre la inmensa superio- 
ridad de los romanos. Claramente se verá leyendo esta obra 
que no entiendo de igual manera el mérito del derecho ro- 
mano; y, por lo demás, salvo un pequeño número de casos 
excepcionales, tampoco ofrecerla esta comparación asunto 
alguno importante; pues un libro hecho bajo este punto de 
vi.sta únicamente nos recordaría la cuestión que formulan 
los niños cuando se les cuenta alguna historia de guerra: 
¿cuáles son los buenos? ¿cuáles son los malos? 

Tomando por objeto el derecho, la actividad humana es 
susceptible de dos direcciones. Puede ocuparse del conjunto 
del sistema científico, lo cual comprende la ciencia, los li- 
bros, la enseñanza, ó hacer la aplicación particular de las 
reglas á los acontecimientos de la vida real; la distinción de 
estos dos elementos, el uno teórico, práctico el otro, está,, 
pues, fundada en la naturaleza misma del derecho. El desen- 
volvimiento de la civilización moderna ha separado estas 
dos direcciones y a.signado la úna ó la otra á ciertas clases 
de la sociedad: así, todos los que se ocupan del derecho, salvo 
algunas excepciones, hacen de la teoría ó de la práctica su 
vocación especial, si no es su vocación exclusiva. Este hecho, 
considerado en sí mismo, no merece alabanza ni vituperio, 
porque resulta del curso natural de las cosas, no de una vo- 
luntad arbitraria; pero la división, buena y legítima en su 
principio, podria degenerar en aislamiento funesto, y esto es 
lo que importa distinguir con toda claridad. La división es 
buena, si no se pierde de vista la unidad primitiva, si el 
teórico conserva y cultiva la inteligencia de la práctica y el 
prático la inteligencia de la teoría. Allí donde esta armonía 
se destruye, allí donde la separación de la teoría y de la 
práctica es una separación absoluta, la teoría corre el gran 
riesgo de convertirse en vano ejercicio para el espíritu y la 
práctica en un oficio puramente mecánico. 

Al decir que el teórico debe cultivar el elemento práctico, 
me refiero á la inteligencia de este elemento, no á su apli- 
cación real, aunque una aplicación práctica bien dirigida 
sea de ordinario el camino más seguro para conocer su 
e.spíritu. Los entusiastas de la ciencia encuentran algunas 
veces en el estudio de un asunto particular la mejor de las 
en.señanzas y alcanzan una vivacidad de intuición que no 
habrian podido darles los libros ni sus propias reflexiones. 
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l<:ste género do instrucción, suministrado por (;J a/,ar , pod fi- 
mos nosotros indagarlo voluntariamente y aplicarlo é. todas 
las materias del derecho. El teórico más perfecto so.ria el 
que para vivificar su teoría, tuviese una experiencia comple- 
ta de la vida real y abrazase con una mirada toda la 
combinación de relaciones entre las costumbres, la religión, 
la política y la economía política. ¿Tendré yo necesidad de 
decir que no exijo de ninguna manera la reunión de tantas 
cualidades? Aquel que, para juzgar á los demás tomase este 
tipo de perfección, debería reconocer, ante todo, cuán distante 
se encuentra de él. Sin embargo, este ideal debe permanecer 
delante de nuestros ojos como objeto final que la humanidad 
ha de proponerse, como guía de nuestros esfuerzos y un 
preservativo contra las ilusiones de que tanto trabajo cues- 
ta desprenderse al amor propio. 

Si comparamos ahora la teoría actual del derecho con lo 
qué era hace un siglo y también hace 50 años, encontrare- 
mos mezclados en cada una el bien y el mal. Nadie descono- 
cerá que no se tenia entonces idea alguna de los resultados 
que se han obtenido después, ó que han llegado á ser posi- 
bles, y es evidente además, que la masa de conocimientos 
adquiridos se ha aumentado de una manera considerable. 
Pero si se considera el conocimiento de la. práctica, que debe 
vivificar la ciencia de los teóricos, la comparación no resulta 
en ventaja nuestra; y esta inferioridad nace de la dirección 
misma dada á los trabajos teóricos. Nada más digno, sin 
duda, de alabanza, que desear enriquecer la ciencia con 
nuevos descubrimientos; pero esta aspiración ha trazado en 
nuestros dias una tendencia exclusiva y perjudicial. Así, la 
importancia exagerada que se concede á los puntos de vista 
nuevos, hace olvidar el espíritu de organización que se com- 
place en poner en su verdadero punto los antiguos materia- 
les, cuya tarea tiene también su originalidad y es para la 
ciencia instrumentó de progresos ménos brillantes, pero no 
ménos reales; y como un gran desenvolvimiento de la fuer- 
za creadora es patrimonio de muy pocos, este amor exclu- 
sivo de novedad ha conducido á más de un autor á encerrar- 
se en un estrecho círculo de ideas y de doctrinas, impidién- 
dole esta preocupación la vista de la ciencia en su conjunto. 
En esto nos eran muy superiores nuestros antopasacios. 
porque los hombres capaces de represen ttU* el espíritu gene 



rnl do la ciencia, eran menos raros en su tiempo que en el 
nuestro. Mas si se mira el asunto desde más alto nos con- 
venceremos fácilmente de que tal fenómeno no es privati- 
vo del derecho, sino que se encuentra en todas las ciencias y 
nace de la disposición general de los espíritus. 

He dicho que el práctico ha de poseer el elemento teórico, 
no en el sentido de que deba componer obras ni hacer un 
estudio profundo de los libros, pues la multiplicidad de los 
quehaceres de su profesión se lo impediría, sino que mani- 
fieste constantemente en sus trabajos el espíritu de la cien- 
cia, no olvidando nunca que esta es el conjunto de las re- 
glas, que él considera separadamente, al respecto de sus apli- 
caciones particulares. Cuando se trata de apreciar el mérito 
de un práctico, las solas cualidades que se tienen en cuenta 
son la prontitud y la facilidad del trabajo,’ cualidades esti- 
mables, sin duda, pero que pueden muy bien acompañarse 
déla más culpable ligereza; y, sin embargo, si consideramos 
los resultados generales de la práctica moderna, encontra- 
mos á menudo la ausencia de todo espíritu científico. Y tén- 
gase en cuenta que allí donde renaciera este espíritu, la prácti- 
ca afirmaría la marcha del derecho, vendría en ayuda de la 
teoría, reprimiendo sus extravíos, prepararía, sobre todo, el 
camino al legislador, de manera que la ley y su aplicación, 
estrechamente ligadas, siguieran la misma carrera de pro- 
greso. ¿Todo esto, no es precisamente lo contrario de lo que 
vemos? 

Siendo la separación, cada dia más pronunciada entre la 
teoría y la práctica, el mal que principalmente trabaja al 
derecho actual, "solo puede encontrarse el remedio en el 
restablecimiento de su unidad propia. Ahora bien, el dere- 
cho romano, sanamente interpretado puede servirnos, á este 
propósito, de un gran auxilio. Entre los j urisconsultos roma- 
nos la unidad nos aparece en su pureza primitiva y en su 
realización viva, que es el carácter del tiempo en que ellos 
pensaban, de la misma manera que hoy la destrucción de la 
unidad no es la obra de los individuos, sino el curso general 
de las cosas; y sí, por un estudio serio y natural, sabemos 
transportarnos á un punto de. vista tan diferente del nuestro, 
podremos apropiarnos el espíritu de estos jurisconsultos y 
entrar así en el buen camino. 

Pero como hay diversas maneras de estudiar el derecho 
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romano, importa determinar la que conduce al fin propuesto; 
debe comprenderse que me refiero á un estudio profundo 
según un método verdaderamente científico. Muchos, sin em- 
bargo, abandonarían el propósito de emprenderlo si creye- 
sen que abrazaba la totalidad de las investigaciones sobre la 
antigüedad y la crítica completa de las fuentes; pero reco- 
nociendo la importancia de esta parte de la ciencia no debe 
abandonarse el saludable principio de la división del traba 
jo ylos más podrán contentarse con los resultados obtenidos 
por los autores que han tratado especialmente estas mate- 
rias. y adviértase que se engañaría completamente quien, 
para el objeto que yo me propongo, pensara sacar la menor 
utilidad de los principios generales del derecho romano, tales 
como los enseñan los compendios de Institutos ó los cursos 
de las escuelas de derecho en Francia, porque estos conoci- 
mientos elementales solo sirven para conservar para mejo- 
res tiempos la letra del derecho romano; y respecto al que con 
ellos se contenta, apenas valen el poco esfuerzo que les ha 
costado adquirirlos. El solo medio apropiado al fin que nos 
proponemos, es la meditación y la lectura de los mismos es- 
critos de los antiguos jurisconsultos. En su vista, no nos es- 
panta la inmensidad de la literatura moderna: una enseñan- 
zabien dirigida, nos indicará lo poco que nos es necesario de 
ella como preparación á este estudio directo de las fuentes 
y abandonaremos lo restante á los teóricos de profesión, que 
no podrán rehusar esta laboriosa tarea. 

El objeto especial de mi obra es el de encaminar hácia 
el estudio serio del derecho romano, disminuir las dificul- 
tades, y apartar los obstáculos que estorban á los prácticos 
el acceso á las fuentes. Las doctrinas contenidas en ios li- 


bros elementales modernos, de los que tienen necesidad de 
servirse los prácticos, ejercen sobre ellos una autoridad ile- 
gítima; y si la ejecución de esta obra responde al pensa- 
miento de su autor, la práctica, emancipada ya, cesai’á de ha- 
llarse sujeta poruña falsa teoría. 

Estas ideas encontrarán, sin duda, su aplicación inme- 
diata en los países en que el derecho romano forma la base 
de la práctica, pero no dejarán de tenería también en aque- 
llos en donde ios códigos han reemplazado al derecho roma- 
no. Paj-a los unos como para los otros, el estado d('l d(‘recli<> 
es en el íondo el mismo; el mal y el remedio difieren mém>s 
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do lo qiKi pudiera creerse. Así pues, allí en donde existe una 
legislación* nacional, el derecho romano, estudiado con el 
espíritu que indico, vivificará la teoría, la desembarazará de 
los errores subjetivos y arbitrarios y, sobre todo, la relacio- 
nará con la práctica, que es lo más esencial. Verdaderamen- 
te esta regeneración de la ciencia es aquí más difícil que en 
los países del derecho común, pero no es de ninguna mane- 
ra imposible. Citaré como ejemplo á los jurisconsultos fran- 
ceses, que se sirven á menudo del derecho romano, con habi- 
lidad suma, para esclarecer y completar el Código civil. En- 
tonces obran conforme al verdadero espíritu de este Código; 
y cuando lo tergiversan, no es á causa de un empleo poco 
juicioso del dejecho romano, sino de un conocimiento im- 
perfecto de este derecho. Inferiores, evidentemente, á nos- 
otros para este conocimiento, pueden ellos servirnos de mo- 
delo en el arte de aplicarlo al derecho moderno. 

Es verdad que el uso del derecho romano encuentra di- 
ficultades particulares en Prusia. La forma didáctica del Có- 
digo y la prolijidad de sus disposiciones, oscurecen á menudo 
la relación íntima que existe entre el antiguo y el nuevo de- 
recho; pero estos obstáculos no son invencibles, y si el uso 
del derecho romano estuviese rehabilitado entre nosotros, se 
reparada el mayor mal que produce el nuevo Código, á sa- 
ber: la separación absoluta, que aisla la práctica de las teo 
rías científicas del derecho común'; privándolo de una fuente- 
fecunda de progreso: el comercio de pensamientos con los 
jurisconsultos de los tiempos anteriores y de las naciones 
extranjeras. Ya sé que en la época en que fué redactado el 
Código prusiano, la ciencia del derecho en Alemania estaba 
en gran decadencia y no podría tener sobre la práctica una 
influencia bienhechora. El estado deplorable de la ciencia fué 
lo que determinó al legislador á romper con ella y á renovar 
por medio de un Código nacional, la base de la práctica. Hoy, 
en que el estado de las cosas ha cambiado completamente, 
si llegamos á renoA^ar nuestras comunicaciones con la cien- 
cia del derecho común, ganada notablemente la práctica y 
no se presentarían los inconvenientes de otras A'^eces. 

Acaso creerán muehos, que continuar tomando el derecho 
romano como medio de perfeccionar nuestra jurisprudencia, 
es x>rescindir del espíritu del siglo y de la nación; que si- 
guiendo .semejante camino no podemos hacer más que imi- 
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tar imperfectamente, ó, más bien reproducir, la obra de los 
romanos, y que seria más noble empresa proclamarse inde- 
pendientes y reservar nuestros esfuerzos para una obra ori- 
ginal. Hago justicia á la generosidad de este sentimiento; pero 
en la cuestión presente lo estimo muy mal consejero. La mul- 
tiplicidad de materiales acumulados por tantos siglos hacen 
nuestra tarea bastante más penosa que la de los romanos y 
coloca nuestro fin mucho más alto; y si nos fuere dado al- 
canzarlo no solamente igualaríamos en mérito á los roma- 
nos sino que nuestra obra seria mucho más grande. Final- 
mente, si sabemos manejar los materiales del derecho con la 
habilidad y poder que admiramos en los romanos, podremos 
cesar de tomarlos como modelos, dejando al historiador el 
cuidado de celebrar su gloria. Sin embargo, un orgullo mal 
entendido, ó el interés de nuestra comodidad, no deben ha- 
cernos desatender un socorro, que no podría suplir toda la 
energía de nuestros esfuerzos. Nuestra posición con respecto 
á la antigüedad nada tiene de extraordinaria: es la misma 
que la de otro orden cualquiera del dominio de la inteligen- 
cia. No se crea que recomiendo el derecho romano con per- 
juicio del germánico, cuyo detenido estudio ofrece ya tan 
brillantes esperanzas. Adviértase que un amor exclusivo por 
el objeto de nuestras indagaciones nos lleva á menudo á 
despreciar las de nuestros vecinos; pero la injusticia, de este 
error debe perjudicar al agresor que lo comete, y no al que 
lo rechaza y trata de defenderse de él. 

Por el plan que he trazado, se verá que mi obra tiene un 


carácter crítico. Podrá esto disgustar á los lectores que 
deseen afirmaciones positivas sin preocuparse de su proceden- 
cia, ni inquietarse por sus diferentes aspectos. Fácil y có- 
moda seria la vida científica si pudiésemos abandonarnos 
con plena confianza á la acción de la verdad pura y mar- 
char asi, sin obstáculos, de descubrimiento en descubrimien- 
to; pero tenemos necesidad de abrirnos camino á través de 
los errores y verdades incompletas que por todas partes nos 
a,sedian. ¿Pretenderemos luchar contra el destino, que nos 


impone este penoso trabajo.^ A una necesidad de nuestra na- 
turaleza no podemos oponer más que la re.signacion. 

Pero este trabajo á que nos condena la condición inimaiui , 
lleva en sí su recompensa y sus frutos; desenvuelve las fiu'r- 
zasde la inteligencia y cada verdad ponosainonte adquirida, 
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luchando contra el error, nos pertenece mejor y llega á ser 
más fecunda que si la hubiéramos adquirido pasivamente y 
sin esfuerzo. 

El carácter crítico de esta obra se muestra bajo muchas 
fases. Lo manifiestan, en primer lugar, las indagaciones cuyo 
resultado es puramente negativo; como, por ejemplo, cuan- 
do demuestro que una’ institución de derecho romano es hoy 
institución muerta y extraña al derecho actual, ó cuando se- 
ñalo las ideas falsas ó doctrinas vacías, que los autores mo- 
dernos han introducido en la ciencia, por no haber penetrado 
en su espíritu. 

Tales son, precisamente, las investigaciones que muchos 
lectores soportan con rpás impaciencia; pero el que desem- 
baraza el camino y lo fija, presta un importante servicio á los 
que vienen después de él, aunque el hábito de gozar estas 
ventajas pueda hacer olvidar alguna vez que hubo un tiem- 
po en que el camino era mucho más difícil. 

Aparte de estos resultados puramente negativos, mués- 
trase también de otra manera su carácter crítico, en cuan- 
to, para establecer una verdad positiva, no basta negar en 
términos absolutos el error, sino que, ante todo, importa de- 
terminar el grado de nuestra convicción. En efecto, de di- 
ferentes modos puede combatirse y rechazarse una creencia: 
frecuentemente el sentimiento de una completa certidumbre 
acompaña á nuestra convicción, puesto que vemos la causa 
del error como un defecto de lógica, de la ignorancia de un 
hecho ó de un método vicioso; entonces, declaramos cientifi- 
camente inadmisible la opinión de nuestro adversario, lo 
cual implica una censura absoluta y formal: otras veces, 
después de haber examinado maduramente todas las opi- 
niones, adoptamos una de ellas, sin condenar las otras de- 
cididamente; nos reducimos entonees á contentarnos con una 
verosimilitud, la cual admite muchos grados y cuya apre- 
ciación leal y justa interesa tanto á la exactitud como á la 
moralidad de nuestros trabajos (1). 


(1) Lehensnachr ¿cliten ülier^ (Noticias biográficas so])re) B. G. Nio- 
bulir, tomo II, pág. 208: «Es preciso, ante todo, conservar en el estudio 
»de la ciencia, una veracidad inalterable; huir completamente de todo 
»lo que pudiera parecer alusión á otros, no dar nunca como cierto el 
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Importa, en muchas materias controvertidas, precisar ri- 
gurosamente los puntos debatidos, determinar el valor df; 
la controversia y su grado de importancia para la ciencia, 
pues el calor de la discusión y el sentimiento de personalidad 
que despierta, nos expondrian á inducir á los otros al error. 
Por último, cuando combatimos una doctrina, debemos apre- 
ciar cuidadosamente lo que yo llamaría su verdad relativa 
A menudo una opinión que rechazamos como falsa, encierra 
un elemento verdadero; pero que mal aplicado, ó considera- 
do bajo un solo aspecto, se ha convertido eri una causa de 
error* tales son los casos en que se transfórmala regla gene- 
ral en regla concreta, ó la regla concreta en regla general. 
La apreciación de este elemento de verdad tiene para la cien- 
cia un gran interés, sirve para reducir un adversario leal y 
de buena fé, y termina la controversia de una manera definiti- 
va y satisfactoria, resolviendo el antagonismo en una verdad 
más alta. 

Conforme al objeto que me propongo, he adoptado la for- 
ma del tratado; pero como todo el mundo no está de acuerdo 
sobre la naturaleza de las condiciones, que debe reunir un 
tratado general sistemático, debo entrar aquí en algunos de- 
talles. En mi entender, la condición esencial de una obra de 
su clase, es la de penetrar y poner en claro el lazo íntimo, las 
afinidades que existen entre todas las nociones de derecho, 
constituyendo su unidad. Ahora bien: estas afinidades se en- 
cuentran á menudo ocultas, y nosotros tenemos interés en 
descubrirlas; además, son muy numerosas, y mientras más 
podamos seguirlas y observarlas en sus fases diferentes, po- 
dremos llegar mejor á su inteligencia. Ciertas afinidades, por 
último, no tienen más que apariencia de realidad, y el pro- 
pósito es entónces destruir esta falsa aparienci a. 

El órden seguido en la disposición de las materias está, 
sin duda, determinado por ese lazo íntimo, cuya imágen 
debe aquél refiejar. Suele éste ser el único punto que se dis- 


»más pequeño detalle sin tener la convicción profunda de su certidum- 
»hro, y, si proponemos una conjetura, emplear todos los medios para 
»ííjar su grado do verosimilitud.» Niebulir habla aquí do la biología, 
pero rnuclios pasajes do su notablo carta, son porfoctamonto aplica- 
bles á todas las ciencias. 
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cute cuando se habla de la composición de un tratado ; pro- 
curaré señalar algunos errores contra los cuales es preciso 
ponerse en guardia. En la riqueza de la realidad viva, todas 
las relaciones de derecho forman un solo cuerpo orgánico; 
pero sí no.sotros queremos estudiarlas ó enseñarlas á otro, 
estamos obligados á descomponer este cuerpo y á examinar 
sucesivamente sus diversas partes. Ahora bien; la afinidad 
que juzgamos dominante, determina el órden que ha de se- 
guirse en esta descomposición ; pero las otras afinidades se- 
cundarias, aunque no ménos reales, sólo más tarde pueden 
ser indicadas. Una cierta tolerancia llega entonces á ser ne- 
cesaria: es preciso que el autor pueda consultar la propia é 
individual dirección de su espíritu y adoptar el órden que le 
permita hacer la exposición más clara y fecunda en resul- 
tados. 

Quieren muchos que un tratado sometido á un método ri- 
guroso marche de consecuencia en consecuencia, sin conte- 
ner nada que no se explique por lo que precede. Yo me expon- 
go á su condenación, porque pienso que el principio no es 
de ninguna manera aplicable á una obra como la mia. Este 
principio implica necesariamente, que el lector ignora del 
todo la materia y que la estudia por primera vez; por eso es 
muy apropiado para la enseñanza elemental. Muy raro será 
que se trate de comenzar el estudio del derecho por una obra 
tan detallada como la mia. Aquellos á quienes la cátedra ó la 
lectura de los autores han iniciado en la ciencia del dere- 
cho, se servirán de una obra de este género para comprobar 
sus conocimientos, rectificarlos, extenderlos y profundizar- 
los, y se debe suponer que estos lectores tendrán presente en 
su espíritu las nociones que poseen sobre una materia, cual- 
quiera que sea el lugar que ocupe en el tratado. No emplear 
este método seria renunciar á hacer resaltar las afinidades 
del derecho más importantes y fecundas, ó, colocándolas en 
lugar desfavorable, hacerlas ménos notables é instructivas. 
Si el órden que adopto esclarece cada materia presentándola 
con todo su relieve, no tengo necesidad de otra justificación. 
Aquellos á quienes no convenzan estas razones, deben re- 
cordar que los autores de monografías especiales suponen 
una multitud de cosas que no dicen sus libros: ¿por qué, 

pues, negar el mismo privilegio al autor de un tratado 
general? 
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Previendo una crítica que pudiera hacérseme, puesto que 
he citado las monografías, composiciones muy importantes, 
por medio de las cuales se realizan hoy los progresos de la 
ciencia, no debo olvidarme de notar un error, bastante co- 
mún, respecto á las relaciones de estas composiciones es- 
peciales coh los tratados generales. 

Suele considerarse la monografía como un capitulo de 
un tratado general, desligado por casualidad y publicado se- 
paradamente, bajo cuyo punto de vista parece que es sufi- 
ciente reunir un cierto número de buenas monografías, para 
tener un buen tratado general sobre el conjunto del derecho. 
Pero el autor de una monografía estudia un asunto especial 
y, desde este punto de vista arbitrariamente escogido, exa- 
mina sus afinidades con las otras partes del derecho; y se- 
guramente que la elección y disposición de los materiales 
serian del todo diferentes, si hubiese mirado el mismo asunto 
como parte integrante del todo. He creido necesarias es- 
tas reflexiones para explicar y justificar de antemano las 
diferencias que se notáran entre mi tratado de la posesión y 
el capítulo de esta obra consagrado á la misma materia. 

He unido á mi tratado, bajo el nombre de apéndices, diver- 
sas investigaciones separadas. Varios motivos me han de- 
terminado á ello: á veces, una cuestión particular exige de si 
tan gran desenvolvimiento, que no guardaria proporción con 
el conjunto del tratado y turbarla el orden artístico que debe 
ofrecer. A veces, también, un punto toca á tantas materias 
diferentes , que para tratarlo completamente es preciso con- 
siderarlo aparte, como por ejemplo, el apéndice sobre el er- 
ror (VIII). Por último, las investigaciones puramente históri- 
cas, exceden del plan de mi obra; pero, en ocasiones, una 
institución de la antigüedad se liga tan estrechamente á una 
institución del derecho romano actual, que no podría escla- 
recerse por completo la una sin dar á conocer también es- 
pecialmente la otra; en estos casos, trato la cuestión histórica 
en un apéndice. La determinación de las materias que hubie- 
ran de ser objeto de apéndices, no puede ser precisada con 
rigurosa exactitud: y acaso más de un lector hubiera querido 
ver ciertos asuntos relegados al apéndice, é insertados otros 
en el texto. Pero es esta una cuestión, en la que puede sin 
inconveniente dejarse algo al libre arbitrio del que esi*rib('. 

Antes, los autores, trataban todas las materias del deroclio. 
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siguiendo un método uniforme. De esta manera tenían la co.s- 
ti imbre, después de haber definido una institución, de ocuparse 
de todas las subdivisiones que podían hacerse del asunto. 
Varios escritores modernos rechazan este método como pe- 
dantesco é inútil, y no admiten división alguna, como si se 
expusiera solamente una regla particular.de dérecho. No 
puedo aprobar, exclusivamente, ni á los unos ni á los otros: 
todo principio de uniformidad exterior me parece censura- 
ble. Los dos métodos son buenos, cuando de ellos resulta la 
inteligencia clara y profunda del asunto y el autor debe, se- 
gún los casos, escoger el que mejor responda á este fin. Si,, 
por con.siguiente, el sentido de una institución presenta con- 
trastes que se refieren á su esencia, convendrá, después de 
haber definido la institución, hacer tantas divisiones forma- 
les cuantos sean equellos. 

Pondré el mayor cuidado en precisar rigurosamente en 
mi obra el lenguaje auténtico délas fuentes; esto pide una 
apología, porque muchos piensan que se exagera hoy la im- 
portancia de este asunto. Y sin embargo, dicha importancia 
es verdadera, pues entre la fraseología viciosa y el pensa- 
miento erróneo ó el falso razonamiento, existe una dañosa re- 
ciprocidad de acción. Pero, después de haber señalado el vicio 
de la fraseología y haber destruido esta causa de error, es pre- 
ciso inventar expresiones técnicas nuevas, cuando es insufi- 
ciente el lenguaje de las fuentes. Reconozco, por lo demás, 
que el purismo ha sido llevado demasiado lejos, debiéndose 
solamente evitar siempre los términos inexactos que inducen 
á falsas ideas, cuyo peligro he mostrado. 

Aunque he consagrado un capítulo (§ 32—51) á explicar 
el uso que haré de las fuentes, no estarán aquí fuera de lu- 
gar algunas reflexiones generales. Suele censurarse á los 
jurisconsultos el lujo de sus citas; se les ha ridiculizado por 
invocar tantos textos, cuando se íes creería sin esfuerzo al- 
guno bajo su palabra. Mas la crítica podría, acaso, ser funda- 
da, si las citas no se hiciesen sino en apoyo de doctrinas con- 
tra las cuales no se suscitaran dudas ni objeciones; pero de- 
ben ser miradas bajo otro aspecto mliy diferente. Si se ad- 
mite conmigo que el estudio bien dirigido de los antiguos 
jurisconsultos es propio para enriquecer y vivificar la cien- 
cia del jurisconsulto moderno, resultará que ofreciendo este 
estudio, completamente irreemplazable, dificultades particu- 
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lares deben acogerse favorablemente las indicaciones í|ue 
traten de facilitarle. Ahora bien, como mi obra no tiene otro 
objeto, la cita de los textos no se hace únicamente para jus- 
tificar los principios que expongo, sino que estos principios 
deben servir de comentario y de guía para el estudio de los 
textos mismos, .cuyo sentido, en virtud de esta elección y de 
su orden en relación con el tratado, aparecerá muy cla- 
ro y serán más accesibles. Acontece á menudo, que dos 
personas igualmente inteligentes, emprenden un estudio con 
los mismos materiales y obtienen resultados diametral- 
mente opuestos; lo cual sucede á consecuencia de la elec- 
ción de los textos que se toman como punto central de la 
indagación, y á los que se subordinan todos los demás. En 
este punto, difícilmente podrían establecerse reglas: estu- 
diándolos grandes modelos y ejercitándose por sí mismo, es 
como se adquiere el tacto necesario para no extraviarse. 

Otros, por el contrario, habrían deseado mayor número 
de citas del que doy en la obra, y verán defraudadas sus es- 
peranzas. Pero yo me he limitado voluntariamente á aque- 
llas que, bajo algún aspecto, entran en el fin de mi libro. No 
me he propuesto dar la lista completa de los escritos produ- 
cidos sobre cada materia, sin exceptuar los más medianos, 
porque en este caso el lector me hubiera tomado á mal el 
haberlo llevado á un estudio infructuoso. Si hubiere yo em- 
prendido más joven la obra que comienzo hoy, habría dado 
más extensión al uso de la literatura del derecho. Se compo- 
ne esta de dos grandes masas de obras cuyo peso seria difí- 
cil sostener, pero que nos aprovecharían en gran manera: 
una comprende la exégesis, desde los glosadores en adelan- 
te, seguida con preferencia por la antigua escuela france- 
sa; abraza la otra la práctica, es decir, las consultas, res- 
puestas, etc., igualmente partiendo desde los glosadores. 
Para hacer servir estos materiales al edificio de un tratado 


general como el mió, seria necesario leer todas las obras 
bajo el punto de vista del tratado, quiero decir, tomándolas 
como término de comparación, con el fin de rectificarlo y de 
completarlo; trabajo de gran utilidad para los detalles, pero 
(íue no trascendería al conjunto ni á las doctrinas fimdamen- 
tales; mas habiendo empezado un libro al declinar mi villa 
seria iiisíinsato formar semejante proyecto. Si alguno creye- 
se aquel una obra durable, alimentaria considorableiueuíe 

TOMO I. * 
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su valor, añadiéndole estos complementos literarios. No seria 
esta empresa aventurada, porque podria ejecutarse progre- 
sivamente, escogiendo, por ejemplo, los autores de una época 
ó alguno entre ellos, á fln de estudiarlos con este objeto. Se 
echará de ménos el no encontrar, como introducción á este 
tratado, una indicación general de los libros más útiles y re- 
comendables para el estudio del derecho moderno. Pero esta 
necesidad, cuya importancia reconozco, me parecería mejor 
satisfacerla por medio de bibliografías separadas, de la mis- 
ma manera, que los detalles históricos sobre el conjunto de 
fuentes, sus manuscritos y sus ediciones, están mejor colo- 
cados en una historia del derecho, que en la introducción de 
un tratado general en donde su exposición completa apare- 
ceria inmotivada. 

Los materiales de este tratado, reunidos sucesivamente, 
han servido para los cursos de derecho romano, que el autor 
explica desde principios del siglo; pero la forma en que aquí 
se presentan, es un trabajo enteramente nuevo, del cual, los 
cursos son un simple bosquejo. El profesor, al hablar á sus 
discípulos, les expone una materia enteramente nueva y ex- 
traña para ellos; debe acomodar su enseñanza á los co- 
jmcimientos y al desarrollo intelectual de la mayoría de 
su auditorio: el escritor, por el contrario, trabaja para lecto- 
res iniciados en la ciencia, los supone al nivel de su actual 
estado y tal es su punto de partida para pasar con ellos re- 
vista al conjunto de sus nociones cientíñcas, comprobarlas, 
rectificarlas y extenderlas. Ambas clases de trabajo, á pe- 
sar de la incontestable diferencia de sus caracteres, tienen, 
sin embargo, puntos de contacto naturales y legítimos: así, 
el escritor, por la manera de tratar un asunto, entra, sin que 
se aperciba, en las primeras nociones de la ciencia, hacién- 
dolas pasar todas ante los ojos del lector. Este método es 
bueno para esclarecer ideas y principios que han sido arbi- 
trariamente desfigurados, en cuyo caso, el autor, si ha ejer- 
cido la profesión de la enseñanza, sentirá inclinación y faci- 
lidad para exponer como profesor las materias de que trata. 

lie concebido el plan de esta obra en la primavera de 
1835; la he emprendido en el otoño del mismo año; y cuando 
comencé la impresión, tenia terminados los cuatro capítulos 
del libro primero y los tres del segundo. 

En el momento da publicar este libro, no puedo prescin- 
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dir de ochar una ojeada sobro el destino que le espora. Como 
toda obra humana, tendríl sus buenos y sus malos dias. 
Más de un crítico me reprochará sus defectos; pero nadie los 
conoce mejor que yo, ni los siente más vivamente. Apenas 
he acabado una parte, cuando descubro puntos en que hubie- 
ra deseado más vida y más profundidad. La conciencia de 
estas imperfecciones, ¿me quitará el valor de continuar esta 
vasta empresa? Una reflexión debe consolarnos del senti- 
miento de nuestra debilidad: no le es dado al hombre cono- 
cer ni mostrar la verdad en toda su pureza: es servir su 
causa, preparar el camino, esclarecer los puntos esenciales, 
señalar las condiciones absolutas de su triunfo y hacer ac- 
cesible á nuestros sucesores el fln que no hemos podido al- 
canzar. De esta suerte, tengo la conciencia de haber deposi- 
tado en mi libro gérmenes fecundos de verdad, que harán 
otros fructificar un día; y poco importa que la riqueza de 
este desenvolvimiento oscurezca y haga olvidar tan humilde 
principio. La obra individual del hombre es, como este mis- 
mo, perecedera, bajo su apariencia visible; pero el pensa- 
miento no perecerá nunca: trasmitido de generación en ge- 
neración, reúne á los servidores de la ciencia en una vasta 
comunidad donde la parte más pequeña de un individuo en- 
cuentra una duración inmortal. 


Setiembre, 1839. 





Libro J^rimero. 

FUSNTBS del DEE^BCHO rom A.NO ACTUAL 


CAPÍTULO PRSM.ERO. 

OBJETO DE LA PRESENTE OBRA. 


§ l.— Derecho romano actual. 

La parte de la ciencia tratada en esta obra, es el derecho 
romano actual. Procuraré determinar lo que este título con- 
tiene . 

1. " Esta obra tiene por objeto el derecho, deberá, 

pues, limitarse álas materias del derecho, que proceden de 
un origen romano y á seguirlas en sus desenvolvimientos su- 
cesivos, cualesquiera que sean la naturaleza y el origen dees- 
tos, pero las materias de origen germánico se encuentran na- 
turalmente excluidas de ella. 

2. " El derecho romano actual. Así, pues, no se consigna, 
rán, ni la historia del derecho propiamente dicho, ni las par- 
tes del antiguo derecho extrañas á la legislación Justiniánea, 
i>nesto (jtio bajo esta última forma hemos recibido nosotros 
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€l derecho romano, ni las partes de dicha legislación extra“ 
ñas al derecho moderno. 

3. ® El derecho privado, y no el derecho público, esto es, el 
derecho que los romanos llaman algunas veces jus civile y 
que, en tiempo de la república, constituia el estudio exclusivo 
del jurisconsulto, jurisprudentia {a). Esta limitación se com 
prende en las dos que la preceden, pues el derecho privado de 
los romanos es el que únicamente forma parte del derecha 
moderno. Sin duda, no nos es completamente extraño su de- 
recho criminal, pero nosotros no hemos tomado de él más 
que un pequeño número de principios de una importancia 
secundaria. 

4. ® Finalmente, la exposición sistemática del derecho mis- 
mo, con exclusión del procedimiento ó de las formas asigna- 
das ála reclamación délos derechos: esto es lo que algunoslla- 
man el derecho privado material. En efecto, formado nuestro 
procedimiento de una mezcla de elementos históricamente di- 
versos, se ha desenvuelto de una manera tan especial, que pide 
ser tratado separadamente, mientras que los jurisconsultos 
romanos miraban la reunión del procedimiento y del derecho, 
no solamente como posible, sino también como necesaria. Su 
división, cuyo principio es incontestable, ofrece á menudo 
incertidumbre en su práctica, pues, en efecto, la misma ma- 
teria puede algunas veces pertenecer al uno ó al otro dominio. 
Así, los juicios, por sus formas y sus condiciones, entraban 
en el procedimiento; pero, una vez terminados, producian como 
consecuencia: 1.® la actio y la exceptio, derivadas de la res 
Judicata; 2.® la ejecución. Ahora bien; la una forma parte del 

derecho mismo, la otra del procedimiento. Resumiendo todo 
lo que acabo de decir, se vé que el derecho romano, así en- 
tendido, esto es, el que constituye el derecho común de una 
gran parte de Europa, es el objeto de la presente obra. 


(á) Dice bien Cicerón, cuando afirma que él no es jurisconsulto; pero 
que estaba lejos de pensar que él ó cualquiera otro hombre de Estado co- 
nociese más imperfectamente que un jurisconsulto la Constitución políti- 
ca, el Jwsmcr-wm, etc. IJlpiano da, verdaderamente, mucha más exten- 
sión á la jurisprudencia (L. 10, § 2, D. de J. et J.), y no se debe censu- 
rar su definición 6 acusarlo de haber exagerado la importancia de su 
ciencia, porque él no hace más que expresar el cambio ocasionado por el 
tiemxjo en la posición de los jurisconsultos y de los hombi'os de Estado. 


§ II . — Derecho común de Alemania. 

• 

El derecho romano actual, ya definido (§ I), tiene una gí au 
analogía con el derecho común aleman. Este derecho se re- 
fiere á la constitución política de la Alemania, cuyas diversas 
partes estaban reunidas bajo la dominación imperial, y cada 
Estado obedecía á un poder doble, bajo cuya infiuencia se 
desenvolvía un doble derecho positivo; el derecho territorial 
y el derecho común. Muchos autores han pretendido, que des- 
pués de la disolución del imperio, el dereeho común había 
desaparecido con la autoridad que le servia de base; pero 
esta opinión, que es consecuencia de ideas erróneas sobre la 
naturaleza del derecho positivo, no ha tenido la menor in 
fluencia en la prácticá {a). 

Dicho derecho común no es otra cosa, que el derecho roma- 
no actual considerado en su aplicación particular en Alema- 
nia,' es decir, con las modificaciones que ha experimentado; 
modificaciones, que, contenidas todas ellas en las leyes del 
imperio, son de poca importancia, pues, las grandes desvia- 
ciones del antiguo derecho romano, por ejemplo, la autori- 
dad reconocida á todos los contratos independientemente de 
la stipulatio, los efectos atribuido^ á la bona jldes, etc., nada 
tienen de especial en el imperio de Alemania, y han sido ge- 
neralmente adoptadas á medida que el derecho romano se ha 
propagado en Europa. Así, pues, esta obra, que trata del de- 
recho romano actual, podría, con algunas adiciones, ofrecerse 
como el derecho común de Alemania. 

§ \ll.~Limites de mi propósito. 

Estableciendo los límites de mi propósito, me prohíbo tra- 
ar todo lo que le sea extraño. Aquí se me presentan dos esco- 


ta) Parten del prinoipio erróneo de cpie cuando sucumbe un poder 
político, todas los instituciones, que se liabiaii desenvuelto bajo su in- 
fteriMa, poioccn tainbien necesariamente. Así, se dice quodospuos tb? la 
can .1 í í.l imperio de Occidente, la conquista de los liárbaros debió ani- 
qni ,u e dueclio romano, y qno lo aniípiiló en eí’ücto. Pero esta opinión 
muy difícilmente encontraria lioy f.artidarios. 
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líos, que ofrecen un doble peligro; el uno es violar los límites 
por predilección hácia una materia, que se relaciona con el 
contenido de la obra, ó hácia ciertas» partes déla ciencia; el 
otro, verme encerrado muy estrechamente cuando una digre- 
sión fuera indispensable para la. profundidad del asunto 6 
para la claridad de lo expuesto {a). Mas yo espero que el 
lector me concederá rdguna tolerancia, pues, sobre este punto, 
no puede darse regla fija; el tacto es el que decide, y deb;) de- 
jarse algún campo á las ideas subjetivas del autor. 

Según el uso adoptado hasta aquí, sobre todo en los cursos 
de Pandectas de las universidades alemanas, expondré los 
principios fundamentales, comunes á todo derecho positivo y 
que nada tienen de especial en el derecho romano; pero, inde_ 
})endientemente de la forma original que reviste y de su in- 
fluencia sobre otras legislaciones, el derecho romano, por su 
carácter de generalidad, se presta mejor que todo otro dere- 
cho positivo, al estudio profundo de estos principios funda- 
mentáles. 


A:3í. ]n;)b,ré ds ciertas partes del doreclio caida.s en desuso á. cau- 
sa del lugar que ocupan en las fuentes y para no destruir la unidad. 



CAPÍTULO II. 


de la naturaleza de las fuentes del derecho 

EN GENERA] i. 


íV . — Relación de derecho. 


Para determinar las bases del derecho romano actual, so 
liace preciso reconocer sus fuentes, estudio que necesaria- 
mente exige una investigación sobre la naturaleza de las 
del derecho en general. 

El derecho, considerado en la vida real, abrazando y pe- 
netrando por todos lados nuestro sér, nos aparece como un 
poder del individuo. En los límites de este poder, reina la 
voluntad del individuo, y reina con el consentimiento de 
todos. A tal poder ó facultad lo llamamos nosotros derecho, 
y algunos, derecho en sentido subjetivo. El derecho no se 
manifiesta nunca más claramente que cuando, negado 6 ata- 
cado, viene la autoridad judicial á reconocer su existencia y 
extensión; pero un exámen más atento nos manifie.sta que la 
forma lógica de un juicio satisface solo una n;^cesidad acci- 
dental, y que, lejos de agotar la esencia de la cosa, supone 
dicha forma una realidad más profunda, esto es, la relación 
de derecho, de la cual, cada derecho no es más que una iaz 
di ver.sa abstractamente considerada: así, un juicio sobre lui 
díírecho especial no es racional y veialadoi'o, sino cuaiuU' 
se dei'iva del entero concepto d(‘. la relación d»; (U'i'eclio. Esln 
relación tiene una naturaleza orgánica. (pK*. se nianiüc'ia. 



yas'íapor el conjunto desús partes constitutivas que so 
equilibran y limitan mútuamente, ya sea por sus desenvol- 
vimientos sucesivos, su origen y Sus descensos. Esta recons- 
titución viva del conjunto, dado un caso particular, forma el 
elemento intelectual de la práctica, y distingue su noble voca- 
ción del simple mecanismo, que la ignorancia le atribuye. 
Con el fin de que no aparezca este punto importantísimo 
como pura abstracción, creo necesario mostrar, por medio 
de un ejemplo, la extensión de las consecuencias que encier- 
ra. Tomemos el caso de una ley célebre, la l&Yfrater a fra~ 
tre (1. 38, XII, 6): estando dos hermanos bajo el poder pater- 
no, presta uno al otro una suma de dinero, la cual se paga 
después de la muerte del padre: se pregunta si hay derecho 
á repetir esta suma como indebidamente pagada. ¿Procede 
ó no la condictio indebíti^i Tal es la única cuestión sometida 
á la apreciación del juez; pero para resolverla debe tener en 
cuenta el conjunto de la relación de derecho, que se descom- 
pone de la siguiente manera: poder paterno sobre los dos 
hermanos, préstamo del uno al otro, peculio recibido del pa- 
dre por el deudor. La relación de derecho se ha desenvuelto 
por la muerte del padre, la apertura de la sucesión, y el pago 
de la deuda. Tales son los diversos elementos cuya combina- 
ción debe entraren la decisión del juez. 

§ \ .—Instituciones de derecho. 

El juicio de un caso práctico, no es posible sino refiriéndo- 
lo á una regla general, que domine los casos particulares. 
Esta regla se llama derecho, ó derecho general, ó, algunas 
veces también, derecho en sentido objetivo. Se manifiesta so- 
bre todo en la ley, es decir, la regla promulgada por la auto- 
ridad suprema de un Estado. 

Si el juicio de un caso particular es de naturaleza restrin- 
gida y subordinada; si encuentra su raíz viva y su fuerza de 
convicción en la apreciación de la relación de derecho, la 
regla jurídica y la ley, que es su expresión, tienen por base 
las instituciones cuya naturaleza orgánica se muestra en el 
conjunto mismo de sus partes constitutivas y en sus desen- 
volvimientos sucesivos. Así, pues, cuando no se quiere limi- 
tarse á las manifestaciones exteriores, sino penetrar la esen- 
cia de las cosa-:, se reconoce que cada elemcmto de la reía- 
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don de derecho, se refiere á una institución que lo domina y 
le sirve de tipo, de la misma suerte que cada juicio está do- 
minado. por una regla (a), y este segundo encadenamiento, 
lio-ándpse con el primero, encuentra allí la realidad y la 
vida. 

La ley citada en el párrafo precedente, puede servir 
para esclarecer este último punto. Las instituciones de dere- 
cho que se refieren á aquel caso, som.la sucesión de los hi- 
jos al padre, el antiguo peculio, y, sobre todo, la deductio que 
á él se refiere, la transmisión de los créditos á los herederos, 
la confusión en sus personas de créditos y deudas, y la con- 
dictio indebiti. En cuanto á la manera, según se ofrecen á 
la inteligencia estas ideas, existe esta diferencia natural: 
cuando las instituciones de derecho se perciben aisladas, 
pueden ser combinadas arbitrariamente; mientras que cuan- 
do la relación de derecho se revela por los acontecimien- 
tos de la vida real, nos aparece directamente y bajo su 
forma concreta. Pero un exámen más detenido nos muestra, 
que todas las instituciones de derecho forman un vasto sis- 
tema, y que la armonía de este sistema en donde se repro- 
duce su naturaleza orgánica, puede solamente darnos su 
completa inteligencia. Cualquiera que sea la distancia que 
separe una relación individual de derecho, del sistema del 
derecho positivo de una nación, no existe entre ellos otra di- 
ferencia que la de la proposición: el procedimiento en virtud 
del cual llega el espíritu á conocerlos, es absolutamente el 
mismo. 

Por lo dicho, se ve claramente cuán falsa es la opinión 
que considera la teoría y la práctica de derecho como cosas 
diversas y opuestas. Sin duda que el teórico y el práctica 
tienen cada uno sus funciones, y la aplicación que ellos hacen 
de sus conocimientos, es diferente; pero siguen un mismo 
orden de ideas, sus estudios deben ser los mismos, y nadie 
puede ejercer dignamente una ni otra profesión sin la con- 
ciencia de su identidad (ó). 


(a) V. Stahl, Philosophie des Rechts, (F"'. dol Derecho) II, I. 
p. 165, 166. 


(í>) He adquirido e.gta.s conviccione.s con el e.studio profundo do lo.^ 
juriscon.S)Ultos romanos, tan grande.s l)ajo este punto do vi.sta. y la o\- 
Xjeriericia de una larga práctica judicial no ha lioclio niá.s que alir- 
marlas. 



§ VI.— Qué debe entenderse por fuentes del derecho. 

S(í denominan fuentes del derecho las bases del derecho 
,reneral, y, por consiguiente, las instituciones mismas y las 
reglas particulares que separamos de ellas por abstracción. 
Esta definición presenta una doble analogía, que puede dar 
lugar á un doble yerro. 

1. " Cada relación individual de derecho tiene su base en 
un hecho {a), y, el lazo existente entre estas relaciones de de- 
recho y las instituciones que la dominan, puede llevar á con- 
fundir el origen de dichas relaciones individuales con el de 
];i.s reglas de derecho. Si, pues, queremos examinar todos los 
elementos que entran en una relación de derecho, encontra- 
remos, i n Tal i ble monte, una regla de d:mecho y un hecho que 
responded esta regla, por ejemplo, una ley, que reconoce el’ 
contrato y el contrato mismo. Pero estos elementos son de 
naturaleza esencialmente diversa; y colocar al mismo nivel 
las leyes y los contratos, considerar los contratos como fuen- 
tes del derecho, es confundir lastimosamente las ideas (6). 

2. ° Otro error, ocasionado por la identidad de los nombres, 
■‘s el de confundir las fuentes de derecho con las fuentes his- 
■•Mricas del derecho. Estas últimas comprenden todos los mo- 
numentos que nos proporcionan hechos relativos á la cien- 
cia, pero ambas son cosas independientes, cuya reunión es 
accidental, por mds que se verifique frecuentemente y tenga 
una gran importancia. Así, por ejemplo, el Digesto de Justi- 
niano, esd la vez fuente de derecho y fuente histórica de la 
ciencia; la ley Voconia, una de las fuentes del antiguo dere- 
cho, no es fu -mte histórica, puesto que no existe; por último. 


[n) Expondré los principios genéralos sobro esta materia en el ca- 
pítulo III dül libro II. 

{h) Esta confusión so encuentra, sin hablar de los autores modernos, 
en muchos iiasajos de Cicerón (v. §. 22, nota m.) Mientras que unos co- 
bijan, equivocadamente, ios contratos éntralas fuontes del derecho, 
oíros, por nu "error inverso, colocan en la misma línea las leyes y las 
causas de o'oligaúon, para establacerla falsa doctrina del titiilm y del 
'niodm adquirfíiidi. \lo\^h\Q¡v, Gommentar. § 293. La palabra autono- 
'ítua^ á causad) sus diversas stgulíicaciones, ha contribuido mucho al 
primero de es los ci’rores. 
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los pasajes de los historiadores y de los poetas de la antigiVt- 
dad contienen nociones de derecho, que pertenecen exclusi- 
vamente á las fuentes históricas de la ciencia. 

Añadiré, que las fuentes del derecho, en la mayor parte de 
los casos de que vamos á ocuparnos, reúnen estos dos carac- 
téres, por lo cual una doble [acepción de la misma palabra 
ofrece pocos inconvenientes. Las diversas partes del cuerpo 
del derecho (Corpus y wrís), por ejemplo, fuentes del derecho 
para el anticuo derecho romano, como leyes de Justiniano y 
fuentes del derecho moderno en virtud de su adopción, for- 
man parte, como textos, de la fuentes de la ciencia. Del mis- 
mo modo, las recopilaciones de derecho aleman de los si- 
glos XIII y XIV, fuentes de derecho como monumentos de 
derecho consuetudinario, son , como textos, fuentes de la cien- 
cia. No podríamos, pues, censurar á la mayor parte de los 
au^res qua hablan de las fuentes del derecho, sin distinguir 
sus dos significaciones. 

§ Yll. — Del origen del derecho. 

¿Cuál es, sin embargo, la base del derecho general, ó en 
qué consisten las fuentes del derecho? 

Pudiera creerse que el azar, las circunstancias ó la sabi- 
duría, pueden crear el derecho de una manera diferente, se.- 
gun la influencia que á su creación presida. Pero esta supo- 
sición cae ante.un hecho incontestable: que siempre que la 
existencia de un derecho se revela á la inteligencia humana, 
aparece sometido á una regla preexistente, y la invención de 
esta regla como inútil é imposible. Considerado el derecho 
general como anterior á todos los casos dados, se le llama 
derecho positivo. 

Si preguntamos ahora cuál es el sujeto, en cuyo seno 
tiene su realidad el derecho positivo, encontraremos que 
este sujeto es el pueblo. En la conciencia común de éste, vive 
el derecho positivo, por lo cual puede ser llamado derecho 
del pueblo. 

No ha de pen.sar.se, sin embargo, que los diversos indi- 
viduos de que aquel pueblo se compone, hayan creado el de- 
recho arbitrariamente, pues, aunque estas voluntades indi- 
viduales hubiesen podido sin duda producir el mismo de 
recho, es más vcro.símil que hubiesen croado multitud de 
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di'reclios diforcntes. El derecho positivo salo do eso espíritu 
‘••encral que anima á todos los miembros de una nación; la 
unidad del derecho se revela necesariamente ásu conciencia, 
y no es producto de la casualidad. 

Asignar al derecho positivo un origen invisible, es, pues, 
negar el testimonio de los documentos. La dificultad para re- 
solver esta cuestión, nada tiene de extraña, en mi sentir: se 
presenta infaliblemente en todas las explicaciones del Origen 
del derecho. En efecto, al comenzarse la historia fundada en 
documentos, se encuentra en todos los pueblos un derecho 
positivo ya existente, cuyo origen se remonta más allá de 
los tiempos históricos. Puedo, todavía, invocar considera- 
ciones de otro órden que sugiere la naturaleza misma del 
asunto. Citaré el reconocimiento unánime del derecho posi- 
tivo, el sentimiento de necesidad que acompaña á sus ma- 
nifestaciones; sentimiento tan claramente expresado por la 
antigua creencia, que atribuye al derecho un origen divino. 
No se podía negar de una manera más formal la intervención 
ílel accidente ni de la voluntad humana. Consignaré además, 
i a analogía que presentan muchos elementos característicos 
Jo cada pueblo, los usos de la vida común, y, sobre todo, la 
lengua, cuyo origen se oculta más allá de los tiempos histó- 
ricos. No es la casualidad ni la voluntad de los individuos, 
sino el espíritu nacional el que crea las lenguas; pero su na- 
naturaleza sensible hace que este origen aparezca más evi- 
dente y compi-eu'^ible que el del derecho. Las tliversas mani- 
festacionesdel espíritu general do un pueblo, son otros tantos 
rasgos característicos de su individualidad, entre los cuales, 
la lengua, como el más notable, ocupa el primer lugar. 


. El clereclio que vive en la conciencia del pueblo, no es un 
compuesto de regias abstractas; es percibido^ en la realidad 
de .su conjunto, y la regla, bajo su forma lógica, aparece cuan- 
do se hace .sentir su necesidad; se .separa entonces de este 
conjunto, y se traduce en una forma artificial. Tales son las 
acciones simbólicas, que dan al derecho una apariencia sen- 
sible, cuyo origen popular se revela con más claridad é inten- 
sidad que en la.s leye.s. 

Al exponer esto origen del derecho positivo, no he tenido 
en ciuíiita el tiempo, en el .seno del cual .so desenvuelve la vida 
de los pueblos. Se ve, al primer golpe de vista, que la acción 
del tiíjrnpo aumenta la fuerza del derecho: así una idea ju- 
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rídica recibida y aceptada por un pueblo, se arraiga cada 
dia más- se desenvuelve por la aplicación y la conciencia dcl 
derecho’ que hasta entonces solo en gérmen existia, y toma 
una forma determinada. Pero el tiempo modifica también el 
derecho. Puédese, en efecto, comparar la vida de los pueblos, 
y cada uno de sus elementos constitutivos, á la vida humana, 
que nunca aparece estacionaria y ofrece una continua suce- 
sión de desenvolvimientos orgánicos. Tanto las lenguas como 
el derecho ofrecen en su existencia una série de transforma- 
ciones no interrumpidas, cuyas transformaciones proceden 
del mismo principio que su origen, están sometidas ála mis- 
ma necesidad y son igualmente independientes del acaso y 
de las voluntades individuales. Estos desenvolvimientos con- 
tinuos siguen una marcha regular, obedecen á un encadena- 
miento de circunstancias invariables, cada una de las cuales 
se liga de una manera especial con las diversas manifesta- 
ciones del espíritu, en el seno del cual el derecho toma su 
nacimiento. En la infancia de los pueblos, es cuando este ele- 
mento obra con más fuerza y libertad, pues entonces, el lazo 
que une á la nación es más estrecho, más generalmente 
sentido, y la diversidad de los desarrollos individuales no 
oscurece la conciencia de este sentimiento. Pero cuanto 
más desiguales é importantes llegan á ser estos desenvolvi- 
mientos, mientras más conocimientos y ocupaciones aíslan á 
los individuos y las diferentes condiciones, tanto más difícil- 
mente se desenvuelve el derecho, que tiene su fiieníe en el 
espíritu general de la nación, y esta forma de desarrollo des- 
aparece del todo si, las nuevas circunstancias no crean nue- 
vos órganos: la legislación y la ciencia del derecho, cuya na- 
turaleza y carácter serán pronto examinados. 

Estos nuevos órganos ejercen notable influencia sobre el 
derecho primitivo. Pueden crear nuevas instituciones, modi- 

ncar las antiguas, ó anularlas, si no responden al espíritu y á 
Jas necesidades del tiempo. 


§ VIII . — El pueblo. 

V como el sujeto activo 

y -' X-lnt- da '’i examinar la naturaleza 

y c.),r,i.ct(!r ue este sujeto. 

CnaiHlo se estima el .lereclio de una manera abstracta. 



itiJopciidient(;ménte do su contenido, aparece como una re- 
gla, según la cual viven en sociedad un cierto número de 
hombres. Considerada ésta como una agregación cualquiera 
de individuos, se llega á ver el derecho como invención suya, 
sin la que la libertad exterior de los individuos no podria 
subsistir. Pero la reunión accidental de un cierto número 
de hombres, es una hipótesis arbitraria sin sombra alguna de 
verdad; y, aunque existiese una sociedad parecida, seria im- 
potente para crear el derecho, pues no basta que se despierte 
' una necesidad para que tengamos los medios de satisfacerla, 
sino que, por el contrario, en donde quiera que veamos hom- 
bres reunidos, y apelo al testimonio de la historia mús remo- 
ta, siempre encontramos una comunidad de relaciones in- 
telectuales, como lo comprueba el uso de una lengua común 
que sirve para fijar y desenvolver dichas relaciones. En este 
conjunto real, es donde tiene su origen el derecho y el espí- 
ritu nacional, que circula por todos los miembros, es el que 
puede satisfacer esta necesidad cuya existencia hemos reco- 
nocido. 

Entre pueblos diferentes no hay límites rigurosamente de- 
terminados, y esta indeterminación aparece también en el 
derecho que ellos realizan. Así, el parentesco que existe en- 
tre ciertos pueblos, nos deja algunas veces en la incerlidum- 
bre de saber si debemos reunirlos ó distinguirlos; y sus de- 
rechos, sin ser del todo semejantes, reproducen este carác- 
ter de parentesco. 

En el seno mismo de las naciones, cuya unidad es menos 
dudosa, se encuentran algunas veces ciertas subdivisiones, 
asociaciones de ciudades y pueblos, corporaciones de todo 
género, que sin estar desligadas de la nación, tienen sin em- 
bargo una existencia individual y distinta. Dentro del círculo 
de estas subdivisiones, pueden formarse derechos partícula- 
res, que se colocan aliado del derecho común de la nación, y 
sirven también para modificarlo y completarlo (a). 

La idea expuesta, según la cual se considera el pueblo 
como un sér individual, sujeto natural y persistente dol dere- 


(ci) Así, en Roma so ven ciertos derechos consuotudinarios particu- 
lares pertenecientes cá determinadas gentes. Dirkseii, civil. Abhaullun- 
gon (Ensayos de derecho civil) ii, página 90. 
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cho positivo, no debe restringirse á la reunión de los indivi- 
duos existentes en una misma época ; debéso, por el contra- 
rio considerar al pueblo como úna unidad, en el seno do la 
cual so suceden las generaciones, unidad que enlaza el pre- 
sente con el pasado y el porvenir. La tradición es la que vela 
por la conservación del derecho, y la tradición es una he- 
rencia que se trasmite por la sucesión continua é insensible 
de las generaciones. Esto explica por qué el derecho no de- 
pende de la existencia de los individuos, por qué las reglas se 
mantienen y se veriflcan las insensibles transformaciones in- 
dicadas más arriba (§ 7). Bajo este punto de vista la tradi- 
ción forma un elemento muy importante del derecho. 

He dicho que cada pueblo era el creador y el sujeto del 
derecho positivo. Acaso esta definición parecerá muy estre- 
cha, y se mire el derecho positivo como obra del espíritu 
humano en general y no de los pueblos individualmente con- 
siderados; estas opiniones no se contradicen en manera 
alguna. El espíritu que obra en los diferentes pueblos y re- 
viste rasgos individuales, no es otra cosa que el espíritu hu- 
mano mismo. Pero la creación del derecho es un hecho, y un 
hecho verificado en común. Ahora bien, la cooperación no 
es posible, sino en donde existe, en realidad, una comunidad 
de pensamientos y de acción, y como una comunidad seme- 
jante sólo se encuentra en el seno de cada pueblo, de aquí 
que ellees son los que producen el derecho positivo, aunque se 
revele en todos constantemente el espíritu general de la hu- 
manidad. Por eso no se encuentran creaciones de derecho 
arbitrarias, de las cuales nos ofrezca algún rasgo el derecho 
de otros pueblos. El derecho de cada nación tiene ciertos ras- 
gos peculiares á la nación, y otros comunes á todos los pue- 
blos. Mostraré más abajo (§ 22), cómo los romanos compren- 
dían bajo el nombre de jus gentium estos elementos genera- 
les del derecho. 

§ IX. —El Estado.— Derecho político .— Derecho pr toado . 

Derecho público. 


Hasta aquí, he considerado al pueblo como un st'r invisi- 
ble, sin límites determinados; pero jamás se le encuentra en 
tal estado de abstracción. La necesidad de traducir en i;a- 
ractéres visibles y orgánicos su unidad invisible, exi.-^te cons 

TOMO I. •; 
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taiitemeiite ea todos los pueblos. El Estado da cuerpo á la 
unidad nacional, con lo cual se Ajan rigurosamente sus lími- 
tes. Si investigamos ahora lo que da nacimiento al Estado, 
encontramos, como para el derecho en general, una nece.si- 
dad superior, una fuerza interna que trata de extenderse há- 
cia fuera, é imprime al Estado un carácter individual. Esta 
fuerza crea el Estado como crea también el derecho, y puede 
considerarse la realización del Estado como la más alta ma- 
nifestación de .su poder. 

Llegados á este punto, si dirigimos una ojeada sobre el 
conjunto del derecho, lo veremos dividido en dos ramas: el 
derecho político y el derecho prioado. Tiene el uno por obje- 
to el Estado, es decir, la manife.stacion orgánica del pueblo; 
el otro, contiene todas las relaciones de derecho existentes 
entre particulares, y és la regla y la expre.sion de estas rela- 
ciones {a). Tienen, sin embargo, estos dos órdenes de derecho 
muchos ra.sgos de .semejanza y muchos puntos de contacto. 
Así, la constitución de la familia, la autoridad del poder y la 
obediencia de los hijos, ofrecen una analogía grande con la 
constitución del Estado, al mismo tiempo que muchas corpo- 
raciones tienen casi las mismas condiciones de existencia que 
los individuos. Pero lo que dis'ingue profundamente el dere- 
cho político del derecho privado es, que el uno se ocupa del 
conjunto, y con.sidera á los individuos como un objeto .secun- 
dario, y el otro tiene por objeto exclusivo al individuo mis- 
mo, y no .se ocupa más que de .su existencia y de sus dife- 
rentes estados. 

Sin embargo, el Estado ejerce sobre el derecho privado 
numero, sas influencias, sobre todo en cuanto ásu realización. 
En efecto, el Estado es el que personifica al pueblo y le da la 
capacidad de obrar. Aunque fuera del Estado puede conce- 
birse, por ab.straccion, un derecho privado fundado en una 
comunidad de ideas y de costumbres, la realidad y la vida 
no la adquiere e.ste derecho sino en el E.stado, en virtud del 
cual existe el poder judicial. Pero no debe creerse que haya 


(a) L. I de J. et J. (,t, 1). «Publicura jus est quod ad stat iim rei Ro- 
mance spoctat; prívatuin, quod ad singulorum utilitatom.» Siiiit ouim 
queedari publice iitUia, quoedan privatim.» Véa.:¡e, L 2, s de orL- 
j'J'-. (b 2.) 
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liabido en la historia una ópoca anterior á la fundación del 
Estado y en que el derecho privado tuviese una existencia 
incompleta (estado de naturaleza). Todo pueblo, desde que su 
vida aparece, está ya constituido como Estado cualquiera que 
sea, por otra parte, su forma. El Estado de ^laturaleza, e.s, 
pues, una hipótesis que crea nuestro espíritu, cuando consi- 
dera al pueblo abstraceion hecha del Estado. 

Las relaciones de los individuos con el derecho general, 
reciben del Estado su realidad y su complemento. El dere- 
cho es la expresión del espíritu común nacional (§ 7, 8), 
y por consiguiente, de su voluntad, que es también la volun- 
tad de todos los individuos; pero cada individuo puede, en 
virtud de su libertad, obrar contra la idea y la voluntad ma- 
nitestada por él como miembro de la nación, y esta contra- 
dicción es la injusticia ó la violación del derecho, que debe 
ser reprimida si se quiere conservar al derecho su imperio y 
su existencia. Para que la represión no sea casual, para que 
se ejecute de una manera regular y cierta, es preciso la inter- 
vención del Estado. Solamente en el Estado es posible opo- 
ner á los individuos la regla del derecho como algo exterior 
y objetivo; y, bajo este concepto, la violación del derecho, 
siempre posible á la libertad individual, se encuentra enca- 
denada y absorbida por la voluntad general. 

El Estado tiene también una influencia decisiva en la 
formación del derecho privado, y no solamente sobre su con- 


tenido, de lo que hablaré más abajo, sino también sobre los 
límites, dentro de los cuales esta formación se verifica. En 
efecto: la comunidad nacional, concentrada en un solo Esta- 
do, tiene mucho más poder y más acción que tendría si se 
extendiese á muchos Estados, áun de un origen común, pues, 
entonces, mil obstáculos aflojarían los lazos que debieran 
juntarlos. La unidad del Estado, no excluye el establecimiento 
de ciertos derechos particulares (§ 7), puesto que éstos no se 
oponen á los caractéres generales de su unidad. Es preciso, 
sin embargo, no atribuir al Estado uña iflucncia exagerada 


y exclusiva sobre toda clase de relaciones. En la Edad Me- 
dia, por ejemplo, después de la caida del imperio de Occi- 
dente, existen diversos Estados germánicos, compuestos á la 
vez de Germanos y de Romanos. 

l-ni estos diversos E.stados, los súbditos romanos sogiiiaii 
todos (il misino diirecho romano, los súbditos germánicos, el 
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derecho germánico; y esta comunidad' de derechos, más ó 
ménos perfecta, subsistia siempre á pesar de la división de 
los Estados. 

Para no dejar incompleta la clasificación de los derechos 
que existen en (pncj-irrencia dentro de los límites del Estado, 
he de añadir algo á lo expuesto. Sin establecer restricciones 
á la creación del derecho, ni pretender que el Estado se li- 
mite exclusivamente á la protección del derecho, puede de- 
cirse que su primera misión, la más indispensable, es la de 
traducir el derecho en caractéres visibles, y asegurar su auto- 
ridad, lo que comprende dos esferas de acción: El Estado, 

debe protección al individuo atacado en su derecho, y se lla- 
ma procedimiento civil , las reglas que existen para el cum- 
plimiento de esta función; 2.“ Independientemente de todo 
interés privado, debe el Estado mantener el derecho en sí 
mismo y reprimir su violación. Este fin se consigue por me- 
dio de la pena, y aquí, en el dominio más restringido del de- 
recho, la voluntad humana imita la ley de expiación moral 
que domina en una más elevada esfera {a). Las reglas que 
imperan en esta segunda función, se comprenden bajo el 
nomhvQ ólQ derecho criminal , del cuales una parte el pro- 
cedimiento criminal {h). De esta manera, el procedimiento 
civil, el derecho penal y el procedimiento correspondiente 
forman parte del derecho político. Tal era el punto de vista 
de los romanos ; y, si ha habido una desviación en Iqs tiem- 
pos modernos, ha .sido á causa de haberse confiado frecuen- 
temente la práctica del derecho criminal, á los mismos en- 
cargados del derecho privado: la reunión en una misma 
mano de ambas funciones, les ha dado cierto carácter de 


(a) En este sentido se puede decir que la doctrina moral de la sepa- 
ración, considerada bajo cierto aspecto, es im derecho que el Estado 
debe hacer respetar. (Hegel, Natur rec/ií, {Derecho Natural) §§ 102, 
103, 220), Klenze, Lehrbuch des Strafrechts^ {Manual de Derecho Pe- 
nal) p, X, XVII. 

(b) El derecho positivo de cada pueblo determina si el Estado ha de 
ejercer el derecho por sí mismo ó abandonar su prosecución á los par- 


ticulares lesionados. Este último sistema, era el do las penas privadas 
do los romanos; pero los progresos de la autoridad pública, tiondon á 
establecer en todas partes el sistema contrario. 
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í?cmejanza. En cnanto al procedimiento civil, se encnentra la 
acción del Estado de tal suerte ligada á los intereses de los 
particulares que, en realidad, es imposible separarlos com- 
pletamente; pero esto no cambia en nada la naturaleza esen- 
cial de las diferentes partps del derecho. Por esto, para 
abrazar á la vez un doble punto de vista, se tiene costum- 
bre, y no sin razón, de sustituir á la expresión de derecho 
político, la más general, de derecho público que se en- 
tiende comprender el procedimiento civil y el derecho pe- 
pal; de este nombre me serviré en adelante. 

El derecho público, está también en contacto con el dere- 
cho eclesiástico. Humanamente hablando, la Iglesia, consi- 
derada como comunidad, como corporación, podria pertene- 
cer á la vez al derecho público y al derecho privado, y ser 
comprendida en sus repectivos dominios; pero su imperio 
sobre el hombre interior, rechaza una asimilación semejante: 
la historia nos muestra que la Iglesia y su derecho han ocu- 
pado en el Estado, según las épocas, un lugar muy diferente. 
Entre los romanos, éljiis sacrum, formaba parte del derecho 
público y, era regulado por el Estado (a). El Cristianismo no 
podria ser sometido, á causa de su universalidad , á una di- 
rección puramente nacional : la Iglesia , en la Edad Media, 
trató de elevarse por cima de los Estados y dominarlos: nos- 
otros debemos considerar las diversas iglesias cristianas, 
existiendo al lado del Estado ; pero teniendo con él una mul- 
titud de puntos de contacto é íntimas relaciones. De esta 
suerte el derecho eclesiástico nos aparece como un derecho 
especial á la vez independiente del derecho público y del 
privado. 

§ '^.—Diversidad de opiniones sobre laformacion del Estado. 

La teoría precedente sobre el origen y naturaleza del Es- 
tado, está léjos de ser generalmente admitida. Se le ha consi- 
derado frecuentemente como una reunión indeterminada 
de hombres, independiente de la unidad nacional. Pero esta 
o])inion cae por su base, por el solo hecho de que, en todas las 
épocas, los pueblos son los que constituyen los Estados, y 


(^) b. (lo.LetJ. (I, I). 
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que, en todas partes, el pueblo es el que forma su base. Alguna.S'< 
veces en los Estados esclavistas de América, por ejemplo,, 
se liaVatado de reunir grandes masas de hombres, sin tener 
en cuenta su origen; pero estos ensayos han tenido resulta- 
dos funestos, y la organización del Estado ha tropezado con 
obstáculos insuperables. En contra de esta opinión, basta opo- 
ner la afirmación de que, en su origen, y según la naturaleza 
de las cosas, todos los Estados han sido formados en el seno 
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. 

Se representan otros la creación del Estado como un acto 
de voluntades individuales, como el efecto de un contrato,, 
sistema cuyas consecuencias son perniciosas al par que fal- 
sas. De esta manera se supone que si los individuos han 
creido conveniente formar un Estado hubieran podido tam- 
bién no formarlo ó incorporarse á otro, ó, por último, adoptar 
una constitución diferente. Sin repetir aqui lo que he dicho- 
de la unidad natural de los pueblos y de sus necesarias con- 
secuencias, haré notar solamente que, donde hay semejan- 
te acuerdo, existe ya infaliblemente el Estado de hecho y de 
derecho; por lo que, bien mirado, no se trata entonces de 
constituirlo sino de su descomposición. Este erróneo sistema 
se basa en un doble error. Las numerosas variedades que 
presenta la organización de los Estados, es decir, el elemen- 
to histórico é individual han sido considerados como otros 
tantos actos arbitrarios de la valuntad humana. Se han con- 
fundido constantemente, y sin apercibirse de ello, las diver- 
sas significaciones de la palabra genérica pueblo. Por él se 
ha entendido: 1.”, la unidad natural en cuyo seno toma 
nacimiento el Estado perpetuándose de generación en gene- 
ración: tomado en este sentido, no puede haber cuestión de 
voluntad ni de elección; 2.®, la reunión de los contemporá- 
neos que existen en el Estado en una época determinada; 
3.°. la reunión de los individuos extraños al poder, es decir, 
los;gobérnados sin los gobernantes; 4.°, en las repúblicas, la 
antigua Roma por ejemplo, la asamblea de los ciudadanos 
organizada por la Constitución, y en donde reside la sobera- 
nía.. La confusión de todas estas ideas ha inducido á atri- 
buir al conjunto de los ciudadanos el derecho ideal del pue- 
blo, considerado como unidad natural, así como también los 
privilegios del populus romanus y á colocar la soberanía en 
manos de los súbditos. No se llega á un resultado más vei- 
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dadero cuando se atribuye la soberanía á la reunión de todos 
los individuos contemporáneos, gobernantes y gobernados, 
pues el Estado no se compone de todos los individuos con- 
tados por cabezas, sino de ciertas categorías que lo consti- 
tuyen conforme á su peculiar organización. En efecto, la to- 
talidad de estos no es la que quiere y obra, y si separamos 
las mujeres, y los menores que constituyen el mayor número 
quédase reducido á la vana sombra de la representación. Por 
último el conjunto de todos los individuos contemporáneos 
no es bastante para formar el pueblo, pues éste, bajo un 
punto de vista, continúa en el porvenir y tiene una impere- 
cedera existencia (§ 7, 8). 

En la Opinión que combato, hay un elemento de verdad. 
El acaso y la voluntad arbitraria del hombre ejercen también 
su influencia en la formación de los Estados: la conquista ha 
destruido, con frecuencia, fronteras naturales, desmembra- 
do pueblos y roto su unidad. Suele también el Estado asimi- 
larse un elemento extraño, pero esta asimilación no se ope- 
ra sino por grados y según ciertas leyes naturales, bajo una 
unidad fuertemente constituida, con la cual tenga el nuevo 
elemento una relación íntima. Pero semejantes aconteci- 
mientos, aunque frecuentes en la historia, son verdaderas 
anomalías: el pueblo y su desarrollo orgánico constituyen 
siempre la base y el origen natural y ordinario del Estado. 
Si, en medio de este trabajo, los acontecimientos exteriores 
le traen ese elemento extraño, puede un pueblo sano y vigo- 
roso apropiársele en virtud de su energía moral, sin cuya 
absorción seria una enfermedad el resultado de esta lucha. 
Así se explica como, lo que fué en su origen injusticia y vio- 
lencia, sometido á un poder de asimilación , puede transfor- 
mándose, convertirse en legítimo elemento del Estado. Pero 
no es lícito presentar estas anomalías, estas pruebas que 
debe sufrir la fuerza moral como el A^erdadero origen de los 
Estados, recurrir á esta opinión como único refugio contra 
la dañosa doctrina de un contrato social {á), seria un re- 
medio peor que la enfermedad misma. 


{a) ílaller, Ro.Htaur'cition des Staatswisscnschaft. 
de la Ciemta Política). 


(Uesíauracion 
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§ XI.— Derecho internacional. 

S¡ se ti'ata de saber la relación de los pueblos y fie los Es- 
tados entre sí, encontraremos precisamente la que existiría 
(MI cierto número de individuos de diferentes naciones á 
quienes el acaso hubiera reunido. Si todos son hombros ci- 
vilizados y están animados de buenas intenciones, aplicarán 
en esta sociedad accidental, las ideas de derecho que tenían 
anteriormente y se crearán de esta manera un derecho nue- 
vo más ó menos imitado, más ó ménos propio. Los Esta- 
dos independientes pueden también, en sus mutuas relacio- 
nes, aplicar sus derechos particulares en la medida de las 
conveniencias y de su interés, sin que constituya esto un de- 
recho. Puede existir también entre muclias naciones una 
comunidad de ideas semejante á la que crea el derecho posi- 
tivo de cada pueblo. Dicha comunidad de ideas, fundada en 
relaciones de origen y de creencias religiosas, constituye el 
der '‘cho internacional tal como lo vemos entre los pueblos 
cristianos de Europa, derecho que no era desconocido en los 
pueblos de la antigüedad y que encontramos entre los roma- 
nos con el nombre de jus feciale. Puede, pues, considerar.se 
el dereclio internacional como un derecho positivo, pero im- 
perfecto, á causa de la indeterminación de su contenido y de 
la falta de base real sobre la cual repose el derecho po.siti- 
vo de cada pueblo, á saber, el poder del Estado y sobre 
todo la autoridad judicial (§ 9). 

Los progresos de la civilización fundada por el cristianis- 
mo, han originado un derecho análogo en nuestras relacio- 
nes con todos los pueblos del mundo, cualquiera que sea su 
creencia y sin reciprocidad de su parte. Pero la aplicación de 
estos principios, tiene un carácter puramente moral, que en 
nada se parece á un derecho positivo. 

§ XII . — Derecho consuetudinario. 

(ú. F. Puchtñ, das Gewohnlieitsreclit, B, 1, 2. Erlangen, 1828, 1887-8). 

El derecho del pueblo, que se desenvuelve de una manera 
invisible, y cuyo origen no puede referirse á un lieclio oxte- 
i'ior ó á una época determinada, ha sido reconocido en todos 
los tiempos; }>ero este reconocimiento ha sido hasta cierto 
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pimío estéril, porque se le asignaba un objeto muy restringi- 
do y se tenia una falsa idea de su naturaleza. El primer pun- 
to no puede ser esclarecido hasta haber hablado de la legis- ' 
lacion: el error sobre la naturaleza del derecho del pueblo 
respecta al derecho consuetudinario, denominación que se le 
ha dado algunas veces. 

La expresión, derecho consuetudinario, puede dar lugar á 
una série de inducciones falsas. Puede suponerse que, en su 
orí<^en fué abandonada como cosa indiferente, una cuestión 
de derecho al arbitrio ó á la casualidad, y que, volviéndose íi 
presentar el mismo caso, en lugar de buscar una solución 
nueva, se halló niás fácil adoptar la primera, é introducida 
esta ¡máctica, pareció cada dia más natural: tal solución, 
adoptada con la misma razón que podía haberlo sido la con- 
traria, vino á ser regla de derecho al cabo de cierto tiem- 
po, y hé aquí cómo el derecho ha sido engendrado por la cos- 
tumbre. 

Pero, examinando la verdadera base de todo derecho po- 
sitivo, encontramos un órden de consecuencias y de princi- 
pios enteramente diversos. La base del derecho positivo tie- 
ne su existencia y su realidad en la conciencia general del 
pueblo. ¿Y esta conciencia, invisible de su naturaleza, dónde 
la reconocemos? En los actos exteriores que la manifiestan, 
en los US is, en los hábitos, en las costumbres. Una série de 
actos uniformes, acusa un origen común: la esencia del pue- 
blo; lo más contrario, precisamente, á la arbitrariedad y al 
acaso. Así, pues, la costumbre no engendra el derecho posi- 
tivo, sino que es el signo por medio del cual se reco- 
■noce. 

Hay, .sin embargo, en la opinión que refuto, un lado de 
verdad que trataré de reducir á .su justo valor. En efecto, si 
los principios fundamentales del derecho positivo, que viven 
con la conciencia de un pueblo, no pueden jamás ser desco- 
nocidos, la realidad de los principios secundarios, es menos 
evidente: para que el pueblo tenga de ellos una conciencia 
clara y distinta, nece.sita verlos aplicados frecuentemente (a), 


(a) 
c-o, e.j 


l^achta II, p. 8, 9; «La costumbre, para el pueblo quo la (>stabk.'-. 
im c.spojo en donde él se reconoce.» 



y esta necesidad se hace sentir en un pueblo tanto mí'is viva- 
mente cuanto menor es la energía conque desc*n vuelve la 
fuerza creadora del derecho. Afiadiré, también, que hay cier- 
tas ramas del derecho positivo que ofrecen tal carácter de 
indeterminación que, piden ser fijadas por una regla cual- 
quiera. Tales son las disposiciones que expresan un número, 
cuyos límites extremos dejan siempre ancho campo á la ar- 
bitrariedad; las reglas sobre prescripciones, por ejemplo, ó 
las relativas á la forma exterior de los actos. En casos seme- 
jantes, nuestros juicios y determinaciones anteriores, se con- 
vierten para nosotros en verdaderas autoridades, y en est i 
sentido, la costumbre es uno de los elementos del de- 
recho (a). 

Esta reacción de la costumbre sobre el derecho, no tiene 
carácter alguno de inferioridad, sino cuando nos representa- 
mos la adopción de una costumbre, como un acto irreflexivo, 
d.3 terminado por circunstancias puramente accidentales. Pero 
si esta adopción es el resultado de una deliberación de la in- 
teligencia, nada hay que menoscabe la dignidad del derecho. 
Aunque la expresión derecho consuetudinario, bajo su doble 
faz, tenga también su legitimidad, debemos huir de restrin- 
gir su dominio, á causa de los nunqerosos errores que, mez- 
clados con su origen, nos ha trasmitido. 

Una vez reconocida la costumbre como signo del derecho 
positivo, y como uno de los elementos que concurren á la for- 
mación del derecho, encontramos, respecto á su manifesta- 
ción, dos clases de hechos que se colocan en primera línea 
en razón de su importancia y de su fecundidad: estas son las 
formas simbólicas que nos ofrece la historia del derecho y los 
juicios de los tribunales populares (b). Los unos traducen en 


(a) Como, por ejemplo, cuando se trata de determinar á cjuién cor- 
responde la prueba, para cambiar un órden de cosas existente. Igual- 
mente ejercen su influencia sobre la posesión, la usucapión, la prescrip- 
ción de la querella, los precedentes judiciales (§ 20), pero combinándo- 
se con otros elementos. Este es un punto de vista general que no hago 
más que indicar aquí; entraré en detalles, cuando trate de estas diver- 
sas materias. 

0 ->) La importancia particular do los juicios populares existo en 
oposición á las decisiones que en los tiempos modernos o manan de los 
tribunales permanentes (§ 14). Este carácter se encuentra evidente- 
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caractéres visibles el sentido de las instituciones; los otros, 
llamados á resolver un conflicto entre pretensiones rivales, 
determinan necesariamente el derecho con una precisión ri- 
gurosa. 

Al decir que la aplicación del derecho es un signo de su 
existencia, debe entenderse un signo mediato, necesario so- 
lamente á los que le consideran de una manera exterior y sin 
pertenbeer á la comunidad, en cuyo seno encuentra el dere- 
cho su origen y su desenvolvimiento (§ 7, 8). Para los miem- 
bros de esta comunidad, el derecho existe, independientemen- 
te de su aplicación; es una realidad de la que tienen inmediata 
conciencia (§ 30). 


§ mu.— Legislación. 

Aunque e. derecho positivo haya alcanzado el más alto 
grado de evidencia y certidumbre, puede haber quien se sus- 
traiga á él, por ignorancia y por mala voluntad. Puede ser ne- 
cesario, el darle un signo exterior que lo coloque por cima de 
todas las opiniones individuales, y facilite la represión de la 
injusticia. El derecho positivo, traducido por la lengua con ca- 
ractéres visibles y revestido de una autoridad absoluta, se lla- 
ma ley, cuya confección es uno de los más nobles atributos 
del poder supremo del Estado. Tanto el derecho público, 
como el derecho privado, pueden ser objeto de la legislación; 


mente en los juicios de regidores de los pueblos germánicos — (Nota d,e 
la traducción: Refiérese aquí el autor á los Weisthume (fallos ó sen- 
tencias de los jurados ó jproudhommes, hombres buenos, etc.), insti- 
tución exclusivamente peculiar de Alemania), y en los res jud'icatoe 
de los Romanos, no como pudiera creerse, porque los judices fuesen 
personas privadas, pues el punto de derecho, que es aquí lo importan- 
te, se regulaba siempre por el pretor, sino porque éste, elegido cada 
año y no perteneciendo á ninguna corporación, sabia que representaba 
el espíritu general de la nación. Los mismos Romanos miraban los res 
judicatce como fuentes del derecho que emanaban del pretor. Auctor 
ad Herennium, ii, 13. Esto debe entenderse solamente de los negocios 
ordinarios, para aada uno de los cuales nombraba el pretor un juez ó 
un pequeño número de jueces. En los negocios centunviralos, los cen- 
tunviros conocían del hecho y del dereclio, pues no se les daba fórimi- 
líi> y tal es el origen de la querela inofficiosi. 



poro yo la considero especialmente en sus rclacionr3s con el 
último. 

Si nos preguntamos cuál es el asunto de la ley, hallare- 
mos que está determinado por la naturaleza misma del poder 
lo-^úslativo, y que lo constituye el derecho popular ya exis- 
tente: ó, en otros términos, la ley es la expresión del derecho 
popular. Para dudar de ello, seria necesario figurarse al le- 
gislador fuera de la nación y sin lazo alguno con ella; pero 
puesto que en realidad existe en medio de la nación, y, puede 
decirse, ocupando su centro, refieja su espíritu, sus creen- 
cias, sus necesid.ides, y debe ser considerado como el verda- 
dero representante del espíritu nacional. Y no se crea que 
esta posición depende de la forma dada al poder legislativo 
por la constitución política del Estado Ya sea la ley obra del 
príncipe, de un senado, de una asamblea electiva ó hecha 
por el concurso de estos diversos poderes, son siempre esen- 
cialmente las mismas las relaciones entre el legislador y el 
pueblo: es un verdadero error, ya señalado más arriba, el 
creer que para representar el espíritu de la nación deba la ley 
de emanar de una asamblea electiva. 

La doctrina que acebo de exponer sobre la naturaleza y 
el sujeto de la ley, ha sido frecuentemente mal comprendida; 
se ha creido que asignaba al legislador un papel secundario 
por bajo de su dignidad, y que condenaba la legislación en- 
tera como inútil y dañosa. Trataré de refutar este error mos- 
trando la influencia real ejercida por la legislación sobre 
la formación del derecho, influencia que se manifiesta bajo 
un doble punto de vista, pues la legislación completa el dere- 
cho positivo y le ayuda en su progresivo desenvolvimiento. 
Recordaré aquí lo que he dicho más arriba (§ 12) con motiuo 
del. derecho consuetudinario. Cualquiera que sea la certidum- 
bre de los principios fundamentales de derecho positivo, pue- 
den quedar indeterminados una multitud de detalles, sobre 
todo en aquellos pueblos cuya actividad no se ha dirigido pre- 
íerentemente á la formación del derecho. Así, en lo que res- 
pecta á las reglas que dejan ancho campo al arbitrio, por 
ejemplo, las que fijan los plazo.s, el derecho popular necesita 
un complemento; y aunque éste pueda veny’ de la. costum- 
bre, la legislación lo ofrece de una manera más pronta y se- 
gura. 


La legislación tiene todavía 


mayor influencia sobre el dos- 
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envolvimiento progresivo del dereclio. Cuando el cambio d'; 
las costumbres, de las opiniones y de las necesidades, exige la 
reforma del derecho, ó la marcha de los tiempos exige nue- 
vas instituciones, estos nuevos elementos, puede proporcio- 
narlos la fuerza invisible que ha creado el derecho positivo. 
Pero aquí es donde la intervención del legislador es más bien- 
hechora, y resulta indispensable. Como las diversas causas 
expuestas más arriba, no obran sino lentamente y por grados, 
hay necesariamente una época de transición en la que el dere- 
cho es incierto, y la ley está llamada á hacer cesar esta incer- 
tidumbre. Por otra parte, las diversas instituciones del dere- 
cho se enlazan y reobran unas sobre otras; cada principio 
nuevo puede, pues, sin que nadie se aperciba, contradecir 
otros principios no puestos en duda. Para obviar tales difi- 
cultades, son precisas ciertas combinaciones que los pongan á 
todos de acuerdo; obra de que solamente es capaz una ac- 
ción personal y reflexiva (a). 

Estos principios adquieren un nuevo grado de evidencia 
cuando el derecho que se trata de modificar está fijado por- 
uña ley. La fuerza oculta que trabaja sin descanso en la for- 
mación del derecho, se encuentra entonces atada, ó sensible- 
mente sujeta por la autoridad inherente á los textos (6); ve- 
mos también en la historia de todos los pueblos, épocas en que 
las circunstancias .se oponen á que el derecho salga, como en 
los tiempos primitivos, de la conciencia común de la nación 


{a) SíidiW, PhílosoplUe des {B’ilosofía del Derecho), II, I, p. 140 

(6) Tal es el verdadero sentido do este pasaje de Goethe, geneival- 
mente mal, comprendido: «Las leyes y el derecho, semejantes á im mal 
hereditario, se trasmiten de generación en generación y se extienden 
insensiblemente de pueblo en pueblo. La inteligencia so convierte en 
necedad, el beneíicio en tormento. ¡Desgraciado de tí por haber nacido 
nieto! Pero respecto al derecho nacido con nosotros, ¡ay! no so hac® 
nunca cuestión.» Por esto se ha creído, equivocadamente, que el poeta 
hacia una sátira contra el derecho positivo, deplorando que el dereclio 
natural no fuera el ünico que rigiese. Lejos estoj’’ de pretender que las 
ideas que expongo se le liayan presentado á Goethe con el mismo on- 
cadenainianto, pero es privilegip del genio el de llegar por una iatoii- 
cion directa, á los resultados que nosotros liemos obtenido con gran es- 
fuerzo y por un í larga serie de deducciones. 



V oiitonces, el legislador verifica directamente este trabajo, 
que no puede quedar interrumpido. Nunca se ha verificado 
este cambio de una manera más visible y más rápida que 
bajo Constantino, y á partir de su reinado, las numerosas le- 
yes de los emperadores fueron las únicas fuentes del del 
rocho. 

Por las explicaciones que preceden, se vé que la legislación 
no es de ninguna manera inferior al derecho popular puro, 
es decir, no formulado por una ley; pero no ménos grande 
error seria el creer que el derecho popular está destinado 
únicamente á llenar las lagunas accidentales de la legislación, 
y que deba desaparecer desde el momento en que se escriben 
las leyes, pues de aquí se seguirla necesariamente, que una 
ley no puede ser abrogada por un uso contrario. Si, pues, se 
colocan estas dos formas del derecho bajo la misma línea, no 
se comprende por qué, una circunstancia accidenta], como la 
adopción de un principio por la legislación, ha de encadenar 
el derecho popular y detener su acción. 

Hasta aquí, sólo me he ocupado del contenido de la ley; 
réstame hablar de su forma. La forma de la ley está determi- 
nada por la naturaleza misma del poder de quien ella ema- 
na y por la autoridad absoluta de que está revestida. Nada 
responde mejor á su origen y á su objeto que la forma abs- 
tracta de la regla y del mandato. Todo lo que puede añadírse- 
le, exposiciones y desenvolvimientos propios para pi ocurar la 
convicción, es extraño á la ley, y entra en otra esfera de ideas. 
Hay aquí un defecto de proporción entre la ley y la institu- 
ción de derecho, cuya naturaleza orgánica, no puede ser ago- 
tada por una regia abstracta. Sin embargo, para hacer una 
buena ley debe el legislador abrazar en su conjunto la natu- 
raleza orgánica de la institución, y, por un procedimiento ar- 
tificial, sacar de ella la prescripción abstracta de la ley, de la 
misma manera que el juez, por una operación diversa, debe 
recomponer el conjunto orgánico, del que la ley muestra una 
sola faz. Cuando la le}'" se limita á ayudar el desenvolvimien- 
to del derecho y á llenar sus lagunas, este defecto de propor- 
ción y la necesidad de suplirla por un procedimiento artificial, 
son menores, porque dichas lagunas tienen un carácter de 
particularidad y de abstracción que se presta á la forma tani- 
i)iíiii abstracta de la ley. 
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§ X-IV .—Derecho cientifíco. 

Por la marcha natural de laciviiacion, que trae como con- 
secuencia la división del trabajo y de los conocimientos, apa- 
recen en la sociédad diferentes cláses, cada una de las cua- 
les dirige su actividad hácia un objeto especial. Así el dere- 
cho que antes vivía en la conciencia del pueblo, por conse- 
cuencia de las nuevas relaciones que crea la vida real, ad- 
quiere tal desarrollo, que su conocimienta cesa de ser ac- 
cesible á todos los miembros de la nación. Entonces, se for- 
ma una clase especial, la de los jurisconsultos, que, en el do- 
minio del derecho, representan al pueblo de que forman parte. 
Es está una forma nueva, bajo la cual prosigue el derecho po- 
pular su desenvolvimiento, que, desde entonces, tiene una do- 
ble vida. Sus principios fundamentales subsisten siempre en 
la conciencia de la nación, pero su determinación rigurosa y 
las aplicaciones de^efalle pertenecen á los jurisconsultos. 

Las formas exteriores que reviste la actividad de los ju- 
risconsultos, son la imágen de la progresiva cultura de esta 
clase. Ante todo, dan consejos en ciertos casos especiales, 
concurren á la decisión de un proceso (a), indican las formas 
necesarias para la solemnidad de. un acto, y sus primeros 
ensayos literarios son ordinariamente recopilaciones de fór- 
mulas é instrucciones, enteramente prácticas, sobre las for- 
malidades requeridas para la confección de los actos solem- 
nes. Poco á poco, toman sus trabajos un carácter más eleva- 
do. La ciencia comienza á nacer, á tener su teoría y su prác- 
tica: su teoría, en las doctrinas expuestas por los libros y los 
informes orales; su práctica, en las decisiones de los tribuna- 
les, que difieren de los antiguos juicios populares por la ins- 
trucción científica de los magistrados y las tradiciones que 
se establecen en el seno de los colegios permanentes. Así, 
pues, los jurisconsultos ejercen sobre el derecho una doble 
acción: la una creadora y directa, pues, reuniendo en sí toda 
la actividad intelectual de la nación, desenvuelven el dere- 
cho como representantes de esta nación; la otra, puramente 
científica, pues, se apc>deran del derecho, cualquiera que sea 


(a) Pi-iiiiora hubo consultan vorbalo 3 43 los despucs 

pof c.sci’ito. 


res- 
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SU orí" )U, para recomponerlo y traducirlo en una forma ló- 
‘dca Esta última función de los jurisconsultos, nos los pre- 
senta en una especie de dependencia y obrando sobro una 
materia determinada. Pero la forma científica que ellos le 
imprimen, y que tiende siempre á desenvolver y á completar 
su unidad, reobra sobre el derecho mismo, le proporciona 
un procedimiento orgánico, y la ciencia llega á ser un nuevo 
elemento constitutivo del derecho. Se ve al primer golpe de 
vista, la utilidad y la importancia de esta reunión de la cien- 
cia sobre el derecho; pero tiene también sus peligros. Anti- 
guamente, compusieron los jurisconsultos romanos, para el 
cumplimiento de ciertos actos jurídicos, axiomas de derecho 
—muchos en Gayo se encuentran— que, trasmitidos por la 
tradición, conservaron largo tiempo su autoridad; pero los 
jurisconsultos, y^ Justiniano que acepta sus expresiones {a), 
nos advierten que no debemos someternos servilmente á es- 
tos axiomas, ni mirarlos como el í'undamepto del derecho (6), 
sino como simples tentativas de resumir el derecho y con- 
centrar sus resultados. En los tiempos modernos, la reac- 
ción de la forma, está más extendida, es más variada y más 
poderosa; y este es, precisamente, el peligro de los códigos 
completos. Fijan estos el derecho en el estado en que se en- 
cuentra, lo inmovilizan y lo privan del mejoramiento sucesi- 
vo que traen naturalmente los progresos de la ciencia. 

Si se examinan las relaciones de la clase de jurisconsul- 
tos con la legislación, las encontramos en gran número y de 
diverso género. El derecho por ellos elaborado es, como el 


(a) L. 102 de R. J. (L. 17). «Omnis defínitts in juri civili per-iculosa 
ets; jjarum (rarum) est enim, ut non subvertí possit. 

(b) L. I de R. J. (L. 17). «Regula est, quoe remquoe est breviter enar- 
rat. Nom (ut) ex regula jus sumatur, sed (ut) ex jure quod est regula 
liat... quee, simul cumin aliquo vitíata est, perdit officium suum.» Eáto 
quiere decir que, no se debe sacrificar á una regla, una verdad concreta, 
evidente. El axioma: no bay regla sin excepción, se j)resonta aquí na- 
turalmente; pero en este caso, admitir una excepción, es reconocer que 
la regla ha sido establecida de una manera incompleta. Algunas veces, 
también el legislador expresa sus prescripciones bajo la forma de re- 
gla y, entonces, las expresiones no pueden ser admitidas sino con mu- 
clia precaución. 
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derecho popular primitivo, la materia do la legislación; 
sus conocimientos especiales tienen además sobre ella mu- 
chos grados de influencia. Ellos rehacen las leyes y las ha- 
cen pasar á la vida real; la libertad y la variedad de formas 
aue emplean les permiten mostrar la identidad que existe 
entre la regla abstracta y la institución viva del derecho; 
identidad que da nacimiento á la ley, pero que no es visible 
inmediatamente (§ 13). Así, los trabajos de la ciencia faci- 
litan la aplicación de la ley y aseguran su imperio. 

Se ve, pues, que los jurisconsultos tienen sobre el dere- 
cho positiw> una gran influencia. Los que rechazan esta in- 
fluenciacomo pretensión injusta, tendrian razón si los juris- 
consultos formasen una casta inaccesible para todos; pero 
como cada cual puede ser jurisconsulto haciendo los estu- 
dios necesarios, su pretensión se reduce á decir que, el que 
consagra al derecho el trabajo de su vida entera, podrá, en 
virtud de sus conocimientos, tener sobre el derecho más in- 
fluencia que otro. 

El derecho que se deriva de esta fuente, lo llamo derecho 
cientifico: otros lo llaman derecho de los jurisconsultos. 

Al indicar el desenvolvimiento intelectual, como condi- 
ción del derecho científico, no quiero decir un alto grado de 
cultura, basta á menudo una simple iniciación; prescindamos 
sobre esto de minuciosos detalles. Más importante es la ob- 
servación de que, en un estado de civilización poco adelanta- 
do, puede nacer el derecho científico, cuando la constitución 
política atribuye el conocimiento casi exclusivo del derecho 
a una cierta clase de ciudadanos. Así, veremos en Roma una 
auctoritas prudentium, en un tiempo en el que no había la 
menor sombra de necesidades científicas. Esta autoridad so 
atribuye, á la vez, álos conocimientos especiales de los pontí- 
fices y á los privilegios de los patricios (a). 


§ XV. De las faentes del derecho en conjunto; liatur alesa 

y origen de su contenido. 

De la exposición que precede resulta que , en su ori- 
gen, todo derecho positivo es popular, y que al lado do 

(a) L. 2, 5, 0, de or/.r/, jur. ([, 2). No os este el lugar do examiii :r 

quvi grado do eonfianza morezea el presento punto Iristiqdco. 

TOMO I. 4 
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este derecho popular, y frecuentemente con su asentimiento, 
viene la legislación d colocarse como complemento y garan- 
tía Y puesto que los progresos de la civilización hacen na- 
cer el derecho científleo, tiene el derecho popular dos órga- 
nos que viven de su propia vida. Si, trascurriendo el tiempo, 
se retira del pueblo la fuerza creadora del derecho, secón- 
centra ésta en esos dos órganos, donde continúa subsistiendo. 
Entonces, el derecho popular primitivo desaparece, por de- 
cirlo así, pues pasando sus partes más importantes á la le- 
gislación ó la ciencia, sólo son visibles bajo tales formas. 
Como el derecho popular puede encontrarse, de esta manera, 
oscurecido por la ley y por la ciencia, en el seno de las cua- 
les prosigue su desarrollo, cabe sea su verdadero origen 
olvidado y desconocido {a). La legislación, sobre todo, por 
su autoridad exterior, tiene tal preponderancia que induce 
fácilmente á ser considerada como la única fuente de dere- 
cho, y á no ver en lo demás sino complementos secunda- 
rios; error que debe rectificarse, pues el derecho no existe en 
su estado normal sino donde reina un armonioso concurso 
entre estas diversas fuerzas creadoras, allí donde ninguna 
se aísla de las otras; y para que la ciencia y la legislación, 
cuyo origen es esencialmente individual, no marchen al 
acaso, importa que el legislador y los jurisconsultos tengan 
ideas sanas sobre el origen del derecho positivo y sobre la 
relación de las diversas fuerzas que lo constituyen. 


(a) La tras formación de las antiguas fuentes del derecho se mani- 
ñesta, sobre todo, en el lenguaje constante de los tiempos posteriores. 
Lo exue se llamaba, otras veces, fuentes del derecho, leges^ plebiscita^ se- 
natus consulta, etc,, había ya desaparecido do los libros de los juris- 
consultos, en los cuales incluíanse leyes imperialas, cuyo número au- 
mentaba cada día. Desde entónces, se dijo que el derecho se componía 
de lerjes ó de (constituciones imperiales), y deljzw ópf'u- 

dentia (la literatura jurídica). Así se expresan muchos pasajes del Com- 
monüorium, á la cabeza del Breviario visigodo Int. L. 2, G. Th., de 
dot. (III, 13). Int. L. un G. Th., de respons. prud, (1, 4). Int. G. Grog. 
II, 2, I. Edictum Theodorici in epilogo. — Proem. Inst., § 2, 4. Gonst., 
Deo anctore, § 1, 2, 9, ii, Gonst., cordi, pr. § 1, L. 5, C. quorum apell. 
(Vil, 65). Justinia)%i Sandio pragmática, § II,— El derecho ingles des- 
cansa sobre una doble base: el statute lan, y la common laxo, y los 
actos dcl Parlamento, valen como las constituciones imperiales. 
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Esta íntima relación de la legislación y de la ciencia, con 
el derecho popular que les sirve de base, nos conduce a exa- 
minar más atentamente la naturaleza y el contenido de este 
derecho. Encontramos en él dos elementos, uno individual y 
peculiar de cada pueblo, otro general, fundado en la natura- 
leza común de la humanidad. Ambos elementos son re- 
conocidos científicamente por la historia y la filosofía del 
derecho. Entre los autores que se han ocupado de profundi- 
7;ar la naturaleza del derecho, muchos lo han considerado 
como una idea absoluta , sin cuidarse de las formas que re- 
viste en su aplicación real y de la influencia de dichas formas. 
Los mismos que han tomadopla realidad del derecho como 
objeto de sus trabajos, reconocen uno solo de estos dos ele- 
mentos y son conducidos á puntos de vista exclusivos é in 
completos. Así, los unos miran el contenido del derecho como 
cosa indiferente y accidental, y se contentan con hacer cons- 
tar los hechos; los otros establecen por cima del derecho po- 
sitivo un derecho absoluto y normal que todos los pueblos 
podrían adoptar, sustituyéndolo al suyo propio. Estos redu- 
cen el derecho á una abstracción sin vida; aquéllos descono- 
cen la dignidad de su vocación. Este doble escollo se evita 
asignando al derecho un fin general, que cada pueblo está 
llamado á realizar históricamente. Si los debates animados á 
que ha dado motivo esta discusión, han puesto en claro la 
verdad, ha solido acontecer también, que se ha sacrificado 
uno de los elementos en el calor de la polémica. No puede 
negarse que un estudio dirigido en apariencia á los detalles, 
puede poner de manifiesto el conjunto y el sentido más ele- 
vado de las instituciones del derecho, de la misma suerte 
que una investigación general puede estar animada por el 
estudio de la vida histórica de los pueblos. Si, dejando á un 
lado el espíritu de partido, cosa vana y perecedera, exami- 
namos la marcha científica de nuestro tiempo, reconocere- 
mos con satisfacción que las opiniones contrariasdienden á 
aproximarse, y que estamos realmente en camino de pro- 
greso. 


El fin general del derecho se desprende de la ley moral 
del hombre, bajo el punto de vista cristiano. El Cristianismo, 
no existe solamente como regla de nuestras acciones, sino 
quf‘ ha modificado la humanidad y se encuentra en el fondo 
< e nuestras ide¿is, áun de aquellas que parecen serie más 



oxtrauas y hostiles. Reconocer este fm general del derecho, 
no os sacarlo de su centro ni despojarlo de su independencia,, 
mies el derecho es, en efecto, un elemento particular que con- 
curre al fin común, y, referirlo á la universalidad de las co- 
sas es solamente considerarlo bajo un punto do vista más 
elevado. Es inútil añadir á este fin, que es el propio del de- 
recho, otro, del todo diferente, con el nombre de bien público, 
colocando así, al lado de un principio de moral, un principio 
de economía política. Tratando ésta de e.Ktender nuestro im- 
perio sobre la naturaleza exterior, ha de ser su resultado la 
multiplicación y ennoblecimiento de los medios que condu- 
cen al cumplimiento del destín^ moral del hombre; pero tal 
misión no constituye un fin nuevo. 

Considerando bajo este punto de vista la creación del de- 
recho en los diferentes pueblos, se ve, frecuentemente, que 
los dos elementos no difieren en nada, y que obran como dos 
fuerzas idénticas. Algunas veces, aparecen opuestas la una á 
la otra, se combaten y se limitan mútuamente, para reunirse 
después en una unidad superior. En medio de esta oposición, 
se manifiesta el elemento especial ó nacional, y todas las 
consecuencias lógicas que de él se derivan, nos aparecen 
como la letra del derecho (/ws strietamyratio juris) {a). En 
dicho punto muéstrase el derecho limitadoy restringido; pero 
tiene la facultad de engrandecerse, adoptándolos principios 
generales conformes á su naturaleza. 

De otro lado y sobre todo, allí donde más resalta la natura- 
leza moral del derecho, nos aparece el elemento general bajo 
diferentes aspectos. Así, la dignidad moral y la libertad co- 
munes á todos los hombres, el desenvolvimiento de esta li- 
bertad por las instituciones del derecho, todas las con.secuen- 
cias prácticas que se derivan de dichas instituciones, y lo que 


(ft) Cito aquí las expresiones técnioas do los romanos, no como ex- 
posición histórica de sus ideas en este respecto, sino con el fln de hacer 
resaltar mejor estos principios generales, refiriéndolos á expresiones 
técnicas bien conocidas. Mostraré, § 22, cómo se relacionan estos jndn- 
cipios, con las ideas adoptadas por los romanos, sobre el origen del de- 
recho. Hé aquí un texto que pone de manifiesto sus consecuencias ló- 
gicas, L. ol, § 2, ad. L. Aquil, (IX, 2): Multa antcm jnri civili, contra 
ra'ionem disputandi^ pro utilitate commuuí recepta esse. 
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los autores modernos llaman la nataraleza de las cosas 
(ívquitas ó nataralis ratio), son otras tantas manif(iStacio- 
nes inmediatas y directas del elemento general. Aparéconos 
también indirectamente: l.°, en lo respectivo á la moral 
fuera del dominio del derecho (honi mores) y, desde Cons- 
tantino, en lo que se refiere á los principios de la Iglesia; 
2.® en lo tocante al interés del Estado (publica utilitas, 
quod reipublicce ínter est)\ 3.”, en las precauciones natu- 
rales tomadas en interés de los particulares (ratio utilita- 
tis) por ejemplo, las garantías dadas al comercio, la protec- 
ción concedida contra ciertos perjuicios á ciertas clases, á las 
mujeres y á los menores. Según este exhmen pueden estable- 
cerse las clasificaciones siguientes: el derecho es puro y 
sin mezcla de otro elemento (stridum jus, mquitas), ó se 
combina con otros principios extraños á su dominio, pero 
que concurren al mismo fin (honi mores y todas las clases 
de la utilitas). 

Una vez reconocidos los dos elementos del derecho posi- 
tivo, el elemento general y el individual, se abre un 
nuevo horizonte para la legislación. En efecto, como los 
progresos del derecho se verifican conforme á la acción re- 
cíproca de estos dos elementos, debe el legislador tener siem- 
pre ante su vista el fin general y dirigirse á él constantemen- 
te, sin poner obstáculo por esto á la energía de la vida indi- 
vidual. En tal camino se presentan muchas lagunas que lle- 
nar, y muchos obstáculos que destruir; pero la autoridad le- 
gislativa prestad más eficaz auxilio á la acción insensible del 
espíritu popular. Hay que cuidar m.ucho, sin embargo, depo- 
nerse en guardia contra los puntos de vista exclusivos y ar- 
bitrarios que ahogarían la vida y el progreso del derecho. 
Sobre todo, es indispensable que el legislador .se inspire en la 
libertad verdadera, que es precisamente lo que falta á los que 
tienen siempre en los lábios el nombre de libertad. 

§ 'K.Wl.— Derecho absoluto. — Derecho supletorio. — Derecho 
normal. — Derecho anormal. 


Los elementos constitutivos del derecho objetivo nos pre- 
sentan un contraste que debe ser estudiado aquí, á causa de 
las niimej-osas influencias que ejerce sobre las materias ile 
qn.í voy á ocuparme. 
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Considerando la relación que existe entre las reglas de de- 
recho y las relaciones jurídicas que aquellas dominan (§ 5), so 
nota en estas reglas un doble carácter. Unas mandan de una 
manera necesaria é invariable, sin dejar espacio alguno para 
la voluntad individual: á tales reglas las llamo absolutas 6 
imperativas. Su carácter de necesidad puede referirse al or- 
ganismo del derecho, á los intereses políticos ó, en fin, á. 
la moral (§ 5). Otras, por el contrario , dejan campo libre 
á la voluntad individual, y solo cuando ésta ha descuidado- 
manifestarse es cuando se presenta la regla para determinar 
la relación de derecho. A dichas reglas, destinadas á suplir la 
expresión incompleta de las voluntades individuales, las lla- 
mo derecho supletorio. Esta distinción ha sido formalmente 
reconocida por los jurisconsultos romanos; así, para desig- 
nar las reglas de la primera clase, emplean ordinariamente 
las siguientes expresiones: jas pablicum {a),jus {b\ jus eom- 
mune {c),juris forma {d)\ y frecuentemente también indican 
el motivo de estas reglas absolutas por el interés del Es- 
tado (c) y las buenas costumbres (f). En cuanto á las reglas 
de la segunda clase, cuya naturaleza se determina por su 
oposición á las de la primera, no son designadas con térmi- 
nos tan precisos {g). Los autores modernos reproducen la 
misma idea, cuando dicen que la ley manda, prohíbe ó per- 
mite (/i); pero se equivocan empleando estas clasificaciones 


(<í) L. .38 depactis (ii, 14), L. 20 p?'. de reXig. (xi, 7), L. 42, de op.. 
(L. XXXVIII, i), L. 45, § I, de li. J. (L. 17). 

{f>) L. 12, § I de pectis doc. (xxiii, 4), L. 27 de R. J. (L. 17), etc. 

(c) L. 7, § 16 de pactis (ii, 14). 

id) L. 42 depactis (ii, 14), L. 114, de leg. (i, 30) L. 49, § 2 de 
fidej. (x L. VI, i). 

{e) L. 27, § 4, L. 7, § 14 de paefis (ii, 14). pública causa, 7 'ex pu- 
blica. 

if) Consultatio, § 4 passim. 

(g) fumiliares., privata^ ad voluntatem spectaus. I-. 7, § 14. 
b. 27, § 4, depar:tis{u, 14), L. 12, § i de pactis dot. (xxiii, 4), L. 27 
ds R. J, (L. 17). Tratará en el cap. iv de la diferencia que existe entre 
dos especies de reglas de derecho. 

{h) OZucTe. i, § 14. — Lo que ha dado lugar á esta división es la L. 7 
oe Leg. (i, 3), donde se encuentra sin embargo un miembro do más* 


solo para las leyes, puesto que ellas existen igualmente para 
el derecho consuetudinario. Además, la distinción entre leyes 
imperativas y prohibitivas se establece, según qiíe es afirmati- 
va ó negativa la forma empleada por el legislador, circunstan- 
cia indiferente en sí misma y que no puede fundar una cla- 
sificación; finalmente, no es exacto decir que la ley permite, 
pues solo suple una voluntad incompleta, y este permiso podría 
referirse exclusivamente á una prohibición anterior, que la ley 
levantase ó restringiese en parte. Se colocan de ordinario 
en esta tercera clase, las leyes que permiten ciertas cosas á 
determinadas personas y que, por consiguiente, destruyen 
una incapacidad. 

Entre las expresiones técnicas antes mencionadas, hay 
una que merece un exámen particular, á causa de los nume- 
rosos errores á que sus significaciones diferentes han dado 
lugar: la de jus pubUcum. Publicurrij es, en general, sinó- 
nimo de popuhcurrij lo que se refiere al pueblo. Populas pue- 
de designar el populas romanus^ en cuyo sentido se usa con 
frecuencia, ó el populas de una ciudad determinada (< 2 ). Pu- 
blicum, puede referirse al populas, tomado en su conjunto: 
ej, ager publicas, bonoram publicatio, etc., ó á todos los 
miembros del pueblo considerados aisladamente, por ejem- 
plo, las res publicoe de que han hecho uso (b) todos los pue- 
blos. En cuanto ála expresión jus publicum, puede designar 
relaciones muy diferentes respecto al jus populas: Así, puhli- 
cumjus, parece designar el derecho público, es decir, las re- 
glas de derecho que tienen al pueblo por objeto, (§ 9, a,) las 
reglas de derecho en general (el derecho objetivo^ que tienen 
su origen en el consentimiento del pueblo ("§ 7, 8) (c); y, por 
último, las reglas de derecho privado, en las cuales tiene un 


«Legis virtus est imperace, vitare,, permitere,, %)emire.'^ Pero en este 
pasaje el jurisconsulto ha querido simplemente indicar los principales 
efectos de la ley y no establecer las bases de una clasificación, 

{a) L. 15 de verborum signifleatione, L. 16, cod., L, 9 de usurpación 
(XLí, 3.) L 5 pr. de div. rer. (1, 8), L. 7, § 5. L, 14, pr. L. 30, § I, L. G5, 
§ I de adq. rer. dom. (XLI, I), L. 6. 

g>) Pr. L. 72, § I, de cont. emp, (XVIII, I), L. 45, pi‘. de usui’pai'ion 
(XLI, 3.) 

(c) L. 8 de tut. (XXVI, 1), L. 77, § 3 de cond. (XXXV, 1), L. lir., .íj 1 
de R. ,J. (L. 17), L. 8, 14, C. de Judavis (I, 9). 



inl.'ivs el pueblo (publíce interest, publica uüUtas)^ y que no 
podrían ser sustituidas por las voluntades individuales, ó, en 
oíros términos, las regias absolutas (nota á). No solamente se 
áulica la frase jus puhlicum á las reglas del derecho (derecho 
objetivo), sino también á los derechos de los particulares (al 
derecho subjetivo). Así, se llama jus puhlicum, al derecho 
(.1,; todos al uso de los rios y de las calles (a), y publi- 
ca jura, á los derechos particulares de los senadores, como 
miembros del Senado, y al de los ciudadano.s, como miem- 
bros de la Asamblea del pueblo {b). La analogía que presen- 
tan las diversas acepciones de esta palabra, las ha hecho con- 
fundir á menudo dando lugar á graves errores (c). 

Las reglas del derecho, difieren también por la naturaleza 
de su origen, puesto que ellas pueden nacer del derecho pro- 
piamente dicho (jusó cequitas), ó tener un origen extraño á él. 
(.i 15). Estos elementos extraños que se introducen en el dere- 
cho, alteran la pureza de sus principios, y van, por lo mismo, 
contra rationem juris (el). lié aquí por qué los denomino 
derecho anormal. 

Los romanos, lo llamaban jus singuiare, y le daban por 
base una utilitas ó una necessitas diferente del derecho (e). 


(a) L. I, § 16, 17, L. 3, § 4, L. 4 do O. n. n. (XXXIX, I), L. 40, ad 
le;;. Jul. de aduU. (XLVIII, 5). 

\b) L. 5, § 2, d. 6 de cap. núm (IV, 5). 

;^c) Esto ha acontecido á Buchardi en su obra titulada: Grimziigs 
de-i Rechfs Systems der Rómer aics ihren Begriffen von óffentlicliem 
nnd Privatrecht entwichelt. (Principios del sistema del derecho de los 
romanos, desenvuelto desdo sus ideas del derecho). Bom 1822. Consi- 
dera el dereclio délas personas como perteneciente Siljus publicum; 
el derecho de las cosas al privatwn, y las acciones como perte- 
necientes al uno y al otro. Estos principios me iDarecen erróneos; pero 
la sagacidad con que Burchardi las desenvuelve, dá un gran valor á 
su o])i*a. . ■ 


(d) L. 14, 15, 16 de leg. (I., 3), L. 141, pr. de R. J. (L. 17). Estos son 
en el fondo los principios expuestos por Thibaut Versuche (Ensayos), 
II, N. 13. 


('') L. 16 de leg. (I, 3) «Jus singuiare est quod contra tenorem ratio- 
»nis propter aliexuam utilitatem auctoritate, constituentium introductum 
»üsl.>> Ea expresión i sing alare, se encuentra también L. 23, § 3 de 
Li. U!>. (XL, 5), L. 23, .§ I, L. 44, § 1 de adq. poss. (XLII, 2), L. 44, 
,v -^de n.^urp. (XLI, 3), L. 15 do reb cred. (XII, I), (Singularia quonlam 
rücex>ta). ha utilitas (v. § 15) se presenta también como motivo dol 
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Al dcreclio que tiene su origen en el dominio propio del dere- 
cho le llamo derecho normal. Los romanos no le dan ordi- 
nariamente ningún nombre particular; sin embargo, algunas; 
veces, lo llaman jas comma/ie (a). La expresión que ellos em- 
plean más á menudo, con ocasión del /as singuiare, es la de 
privilegium. De esta manera, existen privilegios para los tes- 
tamentos militares (b), para ciertas clases de personas exen- 
tas de tutela (c), para diversos acreedores favorecidos en caso 
de concurso (d), por ejemplo, el fisco, los menores, las muje- 
res casadas que reclamen su dote, etc.,* es decir, los acreedo- 
res cuya mayor parte han obtenido el favor, aún más grande, 
de una prenda tácita (c). En todos estos casos, el prwilegium 
tiene el sentido de /as singuiare. 

Profundizando el carácter del jas Síagf atoe, aparece que 
es un derecho puramente positivo, que casi siempre ha 
sido creado por la voluntad del legislador (f); sin embargo, 
algunas veces se refiere á antiguas costumbres nacionales. 


jas sitigulare, L. 44, § I de adq. poss., L. 2, § 16 pr. emt. (XLI, 4).— 
Ncessitas que, en el fendo, no difiere de la utilitas, se lee en la L. 62 
do R. J. (L. 17). —El jus singuiare se dice algunas veces henig}oe re- 
cejgtum. L. 34, pr. mandati (XVII, I), emp. Brissonius Y. henigne et he- 
nignus.—Ei\ muchos otros textos, este derecho singular puramenta 
positivo, se llama jus constitutwn, sin ninguna relación á las constitu- 
ciones imperiales.— L. 25 de d(m ínter, v. et uxorem (XXIV, I); L. I, 
rer.am. (XXV, 2). L. 20, § 3 de statu lib. (XL, 7), d, 9, pr., g 1 de 
cond, (XXXV, 1). parerg., VII, 26; (algunas veces también Jas 

eoyistitutum designa las constituciones imperales). L. 1, § 2, queesent. 
(XLIX, 8). El sentido de esta expresión es dudoso en los Frag,, Vat., 
278 y L. 22, de usuris (IV, 32). Al derecho singular {jus constitu- 

íam) se opone el Jas 'oulgatum, L. 32, § 24 de don. ínter, v.et ux. 
(XVIV, 1). 

{a) L. 15 de vulg. (XXVIII, 6). 

gr) L. 15 de vulg. (XXVII, I), L. 40 de admin. (XXVI, 7). 

(c) L. 37, §2 da escus (XXVII, 1), F. V. § 152. Pero esta expresisn se 
encuentran rara vez. 

(d) V. el tu. dereb. auct. jud. (XLII, 5), y sobro todo, L. 2’4, § 2, 3, 

L. 42, donde son llamados 

{(') La expresión de hipotecas tan frecuentemente empleada en los 
tiempos modernos, no fué conocida de los romanos. 

( /■ ) A uctoritate constitaentiiim. V. n. K. 
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y enton 's es indeterminado su origen, por ejemplo, la prohi- 
bición de las donaciones entre esposos, que obedece á consi- 
deraciones morales y no á un principio dé derecho (a). El de- 
reclio normal es al derecho anormal como la excepción es ú, 
la regla; pero esta relación purahiente lógica no atañe á la 
esencia de las cosas. El derecho anormal, y esta es una con- 
secuencia de su excepcional carácter, nos aparece como res- 
tringido á ciertas clases de personas, de cosas ó de negocios. 
Pero dicha relación es indetermina la, pues estas clases no 
presentan ninguna idea fija; así el derecho sobre la venta sólo 
se aplica á los vendedores y á los compradores. Ade- 
más, la relación es excepcional y seria un error, tomarla 
como el signo distintivo del fus singuiare; y en efecto, si 
esta proposición fuese verdadera, podria convertirse en la re- 
cíproca, y decir que todo derecho que concierne á una cierta 
clase de personas ó de cosas, es un jus singuiare, lo que no 
podria admitirse. Así, la usucapión de tres anos, restringida 
por Justiníano á las cosas muebles, no es, en manera alguna, 
un jus singuiare; el privilegio concedido al pupilo por la 
adió tutelae, es un jus singuiare, y no lo es su incapacidad; 
el Senado-consulto Veleyano, es wnjus singuiare de la mujer, 
y no lo es su exclusiva facultad de contraer matrimonio con 
el hombre. La limitación del derecho á una cierta clase de 
personas, no es, pues, lo que constituye un jus singuiare. 
Cuando se establece un jus singuiare para una cierta clase 
de personas, no se trata entonces, como en el derecho nor- 
mal {cequitas), de establecer una regla común á todos ios in- 
tereses, sino— en virtud de un principio de utilidad extraño al 
derecho— de constituir para esta clase una ventaja ó un per- 
juicio. En el primer ca.so, el m.ás frecuente, el jus singulure 
se llama también benefidu>n (ó). Como ejemplos del segundo 
(íaso, se pueden citar las prescripciones del derecho romano 
nuevo relativas álos herejes y á los judíos. 

Por lo que precede se vé que el jus singulare tiene un ca- 
rácter general y no histórico. Sin embargo, puede llegar á 
reve.stir este último, si aquel principio, extraño al dere- 
cho, acaba por asimilársele, resultando que lo que antes 


d) li. 1 do don. int. v. eí ux. (xxiv, 1). 
{Jñ Pjr ej. L. 1. %2 ad mwiic (L. 1). 
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era utilitas se convierte en ratio jaris por el trascurso del 
tiempo. Esto se verificó, sin duda, respecto de los raodos de 
adquirir por medio de personas libres, como respecto á los 
singularia del préstamo (¿z). 

Lo que Ha producido la confusión en esta materia, es que 
se ha confundido el y con lo que se llama hoy 

privilegio, es decir, la exención de las reglas del derecho 
concedida por el poder supremo del Estado á ciertas perso- 
nas. Para exclarecer este asunto es preciso examinar las co- 
sas en sí mismas independientemente de la fraseología (ó). 
Dichas exenciones individuales, en general, no forman parte 
del derecho común, y difieren esencialmente del jas singula- 
re, si bien son como las excepciones á la regla, y se estable- 
cen por la autoridad legislativa; pero esta última semejanza 
es puramente accidental, pues los privilegios resultan algu- 
nas veces de los contratos. 

Paso al exámen de la fraseología. En los primeros tiem- 
pos de la antigüedad, las excepciones se llameaban efectiva- 
mente privilegia (c). En las fuentes deí derecho que posee- 
mos, significa ordinariamente Q\jus singulare, 

y se encuentra, como he dicho, en multitud de textos. En 
cuanto á las excepciones individuales, rara vez hacen de ellas 
mención las fuentes del derecho, y entonces, en lugar de em- 
plear una expresión técnica las designan por una circunlo- 
cución (cf), ó bien por estas palabras: personales constitu- 
tiones, privata privilelgia {e). 


(a) L. 1, C, de adq. poss. (vii, 42), L. 53 de adq. rcr. dom. (xli, 1) 
L. 15 de reb. cred. (xii, 1). 

{b) Volveré á ocuparme de estos derechos en sí mismos cuando 
trate de las leyes. 

(c) Así en muchos pasajes de Cicerón {Ernesti v, prioilegiMn). 
Cebo X, 20, V. Dirksen Civilistische Abhandl ungen, (Ensayos de 
derecho civil) tomo 1, p, 246 y siguientes. 

(d) L. 3 inf. G. de leg. (i. 14), Gonst. Summa, § 4. 

(e) L. I. § 2 de const. princ. (I. 4), L. 4 G. Lh. de itin. nur,r 
(XV, .3), Cf. § 24. 



CAPITULO I I I. 


FUENTES DEL DERECHO ROMANO ACTUAL. 


§ XVII.— A. Leyes. 

Aplicando al derecho romano actual, que es el objeto di- 
recto de esta obra (§ 1-3), lo que he dicho (§ 4, 16) sobre los 
01 ‘ígenes del derecho en general, voy á determinar qué puesto 
ocupan, entre las fuentes del derecho romano actual, la le- 
gislación, el derecho consuetudinario y el derecho científico. 

Como legislación se presentan desde luego las cuatro par- 
tes componentes del derecho justiniáneo, conocidas con el 
nombre de corpus juris, es decir, las Instituciones, el Diges- 
to, el Código y las diversas Novelas posteriores á las tres re- 
copilaciones primeras («); pero en los límites y bajo la forma 
que les ha dado la escuela de Bolonia. En efecto, bajo esta 
forma, el derecho romano ha llegado á ser derecho común 
en Europa, y, cuando cuatro siglos más tarde viniero n suce- 
sivamente á añadírsele otras fuentes, el cor/) as juris de la 
escuela de Bolonia habia sido tan universalmente aceptado, 
se habia afirmado tanto su autoridad como base de la prác- 
tica, que los nuevos descubrimientos permanecieron en el 


(a) La historia y la literatura de est?s fuentes pertenecen á la his- 
toria del derecho propiamente dicho; trato acpii solamente de lo (jue 
j)uede considerarse como derecho todavía en vigor. 
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dominio de la ciencia y solo sirvieron d la teoi-ía del de- 
reclio. 

Por este mismo motivo estuvo el derecho antejustinia- 
neo excluido de la práctica, exclusión que jamás ha sido 
puesta en duda. Seria irracional no aplicar á las fuentes mis- 
mas del derecho justinianeo las consecuencias de este prin- 
cipio. Así deben excluirse de la práctica los textos griegos 
del Dio-esto, á los cuales la escuela de Bolonia ha sustituido 
una traducción latina, las restituciones poco numerosas del 
Dio-esto y las más importantes y frecuentes del Código. Así 
también aun entre las tres recopilaciones de Novelas que po- 
seemos actualmente (a), no hemos de aceptar más que ei 
Authentieam, según el cual se ha hecho el extracto de la es- 
cuela de Bolonia, conocido con el nombre de Valgata (ó)- 
Como consecuencia inversa del mismo principio, es preci- 
.so admitir las adiciones hechas al Código por la escuela do 
Bolonia, es decir, las Authenticas de los emperadores Ferio- 
rico I y Federico II, y las mucho más numerosas de Irijo- 
rio (c). 

Es esta una elección de fuentes que se limita á la inflar:; i- 
cia directa de la escuela de Bolonia, en la cual no debe bus- 
carse un cuerpo de doctrinas exclusivas, trabajo que no lia 
sido nunca realizado ni entraba en su espíritu {d). En cuanb> 


(a) Recopilación délas 168, N. Juliano et líber Authenticorum. Bie- 
ner Geschichte cler Novellen Justinians. (Historia de las Novelas de 
.Justiniano). Berlin, 1824. 

(&) Biener, ps. 258, 259, Aunque disputado por un pequeño número 
de jurisconsultos {Mühlenbr uch, I, § 18) este punto no podría ser du - . 

doso, pues, abandonando el principio, se cae en una arbitrariedad 
sin límites. 

(c) ^ Savigny^ Historia del derecho romano en la Edad-Media III. 

§ 195, 196.— No hay contradicción alguna en que yo niegue aquí la au- 
toridad y más abajo se la reconozca á las Authenticas de Irnerio por 
más que estas no sean más que simples glosas destinadas á mostrar 
la concordancia entre el Código y las Novelas. No so admitían las 
Authenticas sino como extractos del texto que servia para facilitar 
las investigaciones y las citas, y seria desconocerla autoridad (pie se 
les concede oponerlas al texto de las Novelas. 

(d) Se F'i pretendido, por el contrario, que liemos ado]>tado, mas 
lien ([uu el corpas juri lijado por los gloradoros, la practica del de- 



:Y la crítica de los tcíxtos, aimquo los glosadores hayan reuni- 
do sus csfiior/os sobre este punto, nunca nos han dado un 
texto incontestable al cual se le haya podido atribuir una 
autoridad absoluta («). 

Más importancia tiene el determinar en las fuentes mis- 
mas, generalmente reconocidas, materias que están aún 
en vigor. Sin hablar del derecho público que no tiene aplica- 
ción en nuestros dias (§ I), muchas materias del derecho pri- 
vado están enteramente abandonadas en la práctica moder- 
na, por ejemplo, todo lo que se refiere á la esclavitud, al co- 
lonato, á la estipulación. Esta exclusión que no debe atri- 
buirse á la escuela de Bolonia, pues ha sido producida por 
la infiuencia que el derecho consuetudinario y la ciencia 
ejercen sobre la legislación, no ha sido tampoco pronuncia- 
da de una vez y por un consentimiento unánime, sino paula- 
tinamente, por obra de la crítica científica en los tiempos mo- 
dernos que ha ido rechazando las falsas aplicaciones del de- 
recho romano, otras veces intentada por los glosadores muy 
dados á desconocer sus límites naturales, como se ve en los 
esfuerzos que hicieron en tiempo de Federico I para dar á la . 
autoridad imperial una base más sólida apoyándola sobre 
este derecho. 

Lo que acabo de decir sobre la autoridad legislativa del 
derecho romano, ha encontrado impugnadores; así, se ha 
sostenido que las partes del corpusjuris no glosadas, es de- 
cir, los textos restituidos, debian ser igualmente admisibles 
en la práctica. Aunque rechazada como un error evidente por 
la mayor parte de los autores que han escrito sobre la teoría 
y la práctica del derecho (ó), esta opinión ha tenido, sin 


recho italiano expuesta en sus obras. (Seiden stücher Jiiristische 
Fragmente^ (Trozos de fragmentos jurídicos) Th. 2, p. 188-194). Esta 
opinión no puede ser admitida, pues los glosadores eran intérpretes 
que no se proponiaii exponer la practica, sino reformarla, Saoigny, 
Historia del derecho romano en la Edad-Media, cap. XLI. — Tiene, 
sin embargo, un lado verdadero, y es que las doctrinas de los glosa- 
dores han ejercido una influencia notable en la practica del derecho 
romano en Alemania. 

{a) Savigny, § 17.5, 17G. 

(//) Lauterbach, § V. N. 6, 7. Eckhard, Hermenout. § 282, Bninuquell, 
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embargo, sus partidarios. Algunos han llegado hasta á dai- 
fuerza^^de ley á, las Novelas del emperador León VI (r?), 
sin considerar que, al principio del siglo xvi, el dominio de los 
emperadores griegos en Italia habia cesado hacia ya largo 
tiempo, y que desde entonces falta toda via de comunicación 
semejante á la que hizo llegar hasta nosotros, la legislación 
de Justiniano. Otros admiten los textos restituidos del dere- 
cho de Justiniano, ó al menos algunos de ellos, ó consideran 
su autoridad como asunto de controversia (b). Esta opinión 
tiene más apariencia de verdad. Podria, en efecto, pretender- 
se que si se reconoce fuerza de ley á las ediciones glosadas, 
y éstas han sido abandonadas y sustituidas por otras, por 
ejemplo, la de Godofredo, se debia conceder al texto de las 
últimas la misma autoridad. Pero la cuestión no ha versado 
nunca sobre estas circunstancias exteriores y accidentales, 
pues la elección de los textos habia sido hecha y reconocida 
su exclusiva autoridad mucho antes del descubrimiento de 
la imprenta y mucho antes de que se hubiera tratado de es- 
coger entre las ediciones. Cabe, no obstante, sostener, que 
el siglo XVI, época de la mayor parte de las restituciones, era 
tan apto como los siglos precedentes para aceptar nuevos 
textos, y tenia igual capacidad para darles fuerza de ley. Pero 
el reconocimiento de un texto como ley, es un hecho que obe- 
dece siempre á poderosos motivos y no se verifica oculta- 


Hist. j. II, 9, § 22. Zepernicli á continuación do Beck, de Novellis 
Leonis. Hal. 1779, p. 552 y sigi Gluck, i, § 53, 56. Weber, Versucho 
übor das Givilrecht. (Ensayos sobre el derecho civil) p. 47, 49. 

{a) Beck, de Novellis Leonis. ed. Zepernick, Hal. 1779. 

(&) Beck, 1. G., § 48. Mühlembruch, i, § 18. Dabelow Handbuch des 
Paudeptenrechts, (Manual de derecho de Pandectas). Th. i, § 50. 
Hal., 1816. Este último pretende que antes se rechazaban en la práctica 
todos los textos no glosados; que despu'es del abandono de las edicio- 
nes glosadas se ha continuado rechazándolas Novelas sin glosas,. pero 
se ha admitido la autoridad de otros textos no glosados (páginas 199, 
200); después añade: «En cuanto á las leges restitutos no tienen ellas 
autoridad alguna, (pág. 201).» No distingue aquí el autor el uso do los 
tiempos antiguos del de los tiempos modernos. Esta opinión tiene de 
original que los textos restituidos se diferencia de los textos no glo- 
sados: y hay entre estos textos la misma divergencia que entre el 
¡Jigeato y l:is Pandectas. 
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mente, sino á la luz del día y con toda publicida ¡ ; y «i 
e.¡(?mplo, hubiera el Dígpsto permanecido incompleto y no so 
hubiera descubierto el Infortiatum, no por eso se hubiera dc^ 
jado de darle fuerza legal; así como, no existiendo motivos 
para sancionar los textos aislados, restituidos en el siglo xvi 
cuyas disposiciones equívocas debían ser rechazadas á na- 
die se le ha ocurrido pedir su reconocimiento. Falta solamen- 
te saber si algunos de estos textos deberían por su mérito 
particular obtener fuerza de ley, cuestión que se ha suscitado 
respecto á la L. 4 del Código, de in jus voeando. Esta ley 
restituida por Cuyacio, hiere de caducidad toda demanda que! 
pendiente ante un tribunal, es llevada ante otros jueces y ha 
sido citada en un juicio de un tribunal del Imperio como sir- 
viendo de base á una pena conminatoria (a); pero si su 
aplicación no fuera error de un tribunal, que no tenia el 
privilegio de la infalibilidad (ó), serla preciso reconocer que 
los jueces imperiales alegaron voluntariamente dicha ley con 


(a) Se encuentra un ejemplo en una decisión de la Cámara imperial, 
fecha 23 de Diciembre de 1615, en el negocio Waldeck V. Paderborn y 
consortes, respecto al condado de Piermcmt. Este documento se ha in- 
sertado íntegro en C. Mauritiuse de judicio áulico, § 14 (Kiloii. 1666, 
y en sus disertaciones y opúsculos. Argent, 1724, 4, p, 337), En él se 
lee: «Os citámos para oiros condenar, como castigo de vuestra des- 
obediencia á la pena pronunciada por la L, última, § ult., Cod,. de iujm 
?;ocrt;ido.» Varios autores parecen creer que la Cámara imperial hadado 
una multitud de decisiones semejantes; por ej.: Audler, jiirisprud. 
quapubl. qua privata. Solisbaci, 1672, 4, p. 436. Pulter de proevoitio- 
ne, § 19, 90, 135. Pero de hecho la decisión de 1650 es la ubica de este 
género. 

ip) Tentado estaria á creerlo á la manera de Uffenbach, que se 
expresa del modo siguiente, de concilio áulico, c. 12, p. 155: «Addi- 
tur interdum citatio ad videndum se incidisse in pienm, L. últ. C. de 
in j. voc... Et quamvis quod p'aitci hactenue ohsei'varunt, praedicta 
lege ult. non authentica sed á Cu jacio restituta, consequenter spuria 
sit. et hne adeo secure cum illa neutiquam navigari videatur, hoc ta- 
men non obstante Dn. ab Andler quotidianam prasdictfe, leg. últ., pra- 
xin confirmat, etc.» La sola prueba que se da de ello es la decisión 
de 1650 (nota 7t). Se puede admitir con Dabelow (nota i), que el uso de 
las ediciones más completas ha dado lugar á este género de error antes 
irnposilAe; pero esto no funda ninguna práctica judicial constante, y 
por consiguiente, ningún derecho común. 
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ol objeto de aumentar el brillo de su jurisdicción suprema; 
pero nunca que este principio haya pasado al derecho común 
de Alemania. Se ha dicho, y esto es completamente falso, que 
el Tribunal Supremo palatino habia aplicado la L. 12, C. de 
cQdiJieiis privatis (viii, 10), mientras que los motivos de su 
juicio niegan formalmente la autoridad de la cita- la ley (a). 

Aunque, por las rabones que acabo de exponer, los textos 
restituidos no tienen autoridad legislativa, no por eso debe 
desconocerse su autoridad científica; y adviértase que la cien- 
cia tiene también su infiuencia sobre la práctica del derecho; 
de igual manera los textos sobre materias caidas en desuso, 
como la esclavitud, por ejemplo, y las fuentes del derecho 
aiitejustinianeo entran en el dominio de la ciencia. Los textos 
restituidos, sin embargo, por la naturaleza misma de su ob- 
jeto, ocupan en ella un lugar muy secundario, porque, mie.i- 
tras que Gayo y Ulpiano esclarecen ciertas partes del Digesto 
que sin sus observaciones hubieran permanecido oscuras, 
los textos restituidos contienen, por el contrario, algunos 
cambios legislativos sin dar ninguna luz sobre el resto del 
derecho, y la sola cuestión que originan es la de saber si se 
deben ó no adoptar en la práctica las innovaciones particu- 
lares que contienen; por ejemplo: con motivo de la L. 22, 
C. de fíde instrumentorum, si el cjue es parte en un litigio 
puede ó no pedir que un tercero le comunique sus títulos, 6 
con motivo de las novelas 121 y 138, de qué manera deben ser 
calculados los intereses que exceden del doble del capital. 
Sucede también que una cuestión de derecho respecto á la 


(ft) J. W. Textor, Decisiones electorales Palatince. Franc. 1693, 4, 
Decisio XX. El demandante habia invocado esta le¿/j restltuta (p. 78); 
pero el tribuna.1 negó toda autoridad á las leyes restituidas (p. 81, 82) 
á menos que sus disposiciones no hubieran pasado al derecho consue- 
tudinario; y acaso sea éste el motivo de la decisión de la Cámara im- 
perial, en el negocio \Valdeck v. Paderborn (nota k.). No se con- 
cibe que Bcck, de Novellis Leonis, § 48, después de hal)er citado el 
juicio dol Consejo palatino, diga con motivo de la ley 12 citada: Ex- 
citatam tamcnpariter ad causee dpfmitiouem in supremo appedaéio- 

nis judicio Palatino docet J. IT. Textor. Esto signilica o\ idento- 

rncrite que el tribunal ha fundado su decisión en la ley citada. V pi'O- 
cisumente lia liecho lo contivario. 

TOMO I. r> 
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cxisleii tt'.xtos contradictorios on el Digesto, se liEiiia rr- 
suolta por una novela no glosada de Justiniano, Y en su vir- 
lud, si esta novela no alcanza fuerza de ley, tiene al méno¡ 
una gran autoridad, y los autores que han escrito sobre la 
pi*Actica-del derecho conceden con razón mucha más impor- 
tancia á las novelas no glosadas {a) que á los textos resti- 
tuidos. 

Por tanto, aunque en algunas decisiones judiciales se ha- 
yan aplicado como ley textos restituidos del derecho justi- 
nianeo, dichas decisiones aisladas y en pequeño número no 
llegan á contradecir ni áun á debilitar el principio sentado 
más arriba reconocido, por lo demás, en todos los tiempos, 
tanto en la teoría como en la práctica. 

Aparte del derecho romano, vamos también á ocuparnos 
del derecho canónico en tanto que ha modificado ó comple- 
tado las instituciones del derecho romano. La legislación ca- 
nónica, como la romana, ha sido reconocida como derecho 
común en Europa. Las solas compilaciones cuya autoridad 
legislativa es incontestable, son: el decreto de Graciano, las 
decretales de Gregorio IX, el Sextus y las Clementinas (b). 

Por último, en la con.sideracion detenida del derecho ro- 
mano actual, como en la del derecho común de Alemania, es 
preciso no olvidar las leyes del imperio que han modificado 
ciertas partes del derecho privado romano. Pero estas modi- 
ficaciones son mucho menos importantes que las introducidas 
por el derecho canónico. 

§ XVIII. B.— Derecho consuetudinario. 

He tratado (§ 7, 12), de la naturaleza del derecho del pue- 
blo, ó del derecho consuetudinario, y voy ahora á mostrar el 

{a) Por ejemplo, la novela 162 no glosada, véase § 164.— La autori- 
dad puramente cieiitiíica de las fuentes del derecho anteriores y pos- 
teriores á .Justiniano se explica por dos analogías de todo punto se- 
mejantes: tales son, la autoridad de las antiguas fuentes del dereclio 
germánico en los países, del derecho común y la del derecho romano en 
Prusia, en Austria y en Francia. 

(&) Eichhorn Kirchenrecht, I, p. 349360. Se lia disputado mucho so- 
bre la adopción de estas dos recopilaciones extravagantes; pero como 
establecen tan pocas modificaciones en el derecho privado de los roma- 
nos, único del que me ocupo, la cuestión no tiene para nosotros inte- 
i'és alguno. 


luí^ar que ocupa este derecho entre las fuentes del romano 
actual. 

Cuando Justiniano obtuvo el imperio, hacia largo tiempo 
que el derecho popular no existia bajo su primitiva , forma. 
Sus partes más importantes hablan pasado desde la época 
de la república á los decretos del pueblo ó á los edictos; la 
literatura científica se había apoderado del resto que desde 
entonces figuró como derecho científico. En el tiempo de la 
decidencia de la literatura, la nación carecía de esta energía 
moral que pide la creación del derecho ; y, si por acaso las 
circunstancias exteriores exigían una nueva, institución, la 
legislación imperial era bastante para darle una forma de- 
terminada (a). No podría, pues, pensarse que el antiguo de- 
recho consuetudinario subsistiera como derecho común al 
lado de las compilaciones de Justiniano, porque todas estas 
creaciones importantes habían encontrado lugar necesaria- 
mente en el Digesto 6 en el Código; pero la legislación gene- 
ral no impedia, sin duda alguna, al derecho consuetudinario 
local que arreglase ciertos detalles; sin embargo, nos es per- 
mitido aventurar una conjetura sobre el valor y la extensión 
de este derecho. 

Bajo los sucesores de Justiniano, las mismas circunstan- 
cias debieron producir el mismo estado de cosas, puesto que 
su legislación fué la última gran tentativa de este género, y la 
fuerza creadora del derecho se había debilitado considera- 
blemente. 

La Europa se encontraba en muy diferente posición cuan- 
do, durante la Edad Media, se introdujo el derecho romano 
en las naciones, en cuyo seno no había nacido. Estas nacio- 
nes estaban organizadas de manera que hacían muy difícil 
la existencia de un derecho consuetudinario general, capaz 
de modificar y de completar un derecho de origen extranjero. 
Muchas circunstancias favorecían, sin embargo, el derecho 
consuetudinario. La adopción de una legislación extraña 
creaba una multitud de relaciones artificiales, que exigían .ser 
reguladas por nuevas instituciones subsidiarias. Y aunque 
una legislación inteligente y activa hubiera podido, sin duda, 


{a) Se puedan citar come ejemplos’ el psculium adosnlUiitm y l* 
flonatio 'pr(>pt'er nuptias. 



satisfacer estas necesidades, tenia el inconveniente de ser ¡n- 
conipaliblc con el carácter de los gobiernos de entonces, por 
lo cual fue preciso recurrir al derecho consuetudinario, en 
virtud del cual la juventud y energía del pueblo secundasen 
este desenvolvimiento. La manera especial de hacerse .sentir 
esta necesidad daba al derecho referido un carácter particu- 
lar, y así, en lugar de aparecer como producido por la con- 
ciencia común de la nación, revistió desde luego un carácter 
científico, según haré notar más abajo (§ 19). 

La más señalada manifestación de un derecho consuetu- 
dinario general, en los tiempos modernos, es la adopción del 
derecho romano en los límites más arriba expresados (§ 17). 
Esta adopción tuvo una significación diferente en los diferen- 
tes pueblos do Europa, y las modificaciones que introdujo en 
el dominio del derecho debian hacerse sentir de muy diversa, 
manera. En Italia, donde el derecho de .Justiniano no habia 
cesado de existir, tomó una vida nueva y se fijaron más ri- 
gurosamente los límites de su aplicación. En Francia, no ha- 
bia desaparecido el derecho romano; pero la forma particu- 
lar del derecho Justinianeo era completamente nueva. En Ale- 
mania, la adopción de este derecho debió ser más sensible, 
pues el derecho romano era allí un elemento enteramente- 
nuevo, desconocido hasta entónccs, pero apropiado á las 
nuevas necesidades de la civilización que nacía, lo que nos da 
la razón suficiente de su introducción. Alemania no recibió el 
derecho sino después do una lucha larga y animada, que 
hizo resaltar más aún la inñuencia del derecho consuetu- 
dinario. 

La manera con que fué recibido el derecho romano y cir- 
cunscrito en ciertos límites (§ 17) merece predominantemente 
nuestra atención, porque se ve la obra de una voluntad re- 
flexiva é inteligente, y no el producto del acaso. No fué este 
un hecho instantáneo y repentino, sino un trabajo progresiv(') 
y lento, principalmente en lo que toca á la exclusión de una 
parte importante del citado derecho. El gran espectáculo 
de un derecho consuetudinario general estableciéndose en 
muchas nacione.s, aunque en épocas diferentes, nos revela 
el espíritu de la civilización moderna. Al ver á estas naciones 
adoptíir en su conjunto un derecho nacido en un pueblo ex- 
traño con el cual varias do ellas no tenian comunidad de 
origen, se reconoce que los pueblos modernos no son llama- 
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'dos como los de la antigüedad, á una nacionalidad profunda- 
mente distinta, sino que la religión cristiana los une por un 
lazo invisible, sin destruir por esto los rasgos esenciales del 
-carácter nacional (a). Tal es el desenvolvimiento de los tiem- 
pos modernos, cuyo último fin está aún oculto á nuestros 
ojos. 

Al lado del derecho consuetudinario general se coloca 
“Siempre, en los tiempos modernos, un derecho consuetudi- 
nario local, cuyos límites son más estrechos y cuya forma- 
ción, como sucedia entre los romanos, encuentra menores 
obstáculos. Así restringido este derecho, podia ser un verda- 
dero derecho popular engendrado por las creencias comunes 
del pueblo, sin el auxilio de la ciencia. En él las anti- 
guas ideas germánicas sobre la propiedad territorial (feu- 
dos, bienes hereditarios, bienes tributarios), se han com- 
binado de mil maneras con el conjunto, del derecho de suce- 
sión. Estas relaciones, que se extienden más allá de la vida 
humana, están íntimamente ligadas con la manera de vivir, 
las diversas condiciones y las costumbres de cada pueblo. 

De la misma suerte, en las ciudades, la comunidad de in- 
tereses crea para las corporaciones de comerciantes y de ar- 
tesanos. un derecho consuetudinario especial que, á conse- 
cuencia de la comunidad de bienes, modifica bajo mil formas 
diversas el derecho de sucesión. Sin embargo queda aquí to- 
davía bastante espacio para la aplicación del derecho roma- 
no. Las co.stumbres locales ejercen ménos influencia sobre 
las instituciones de origen romano de las cuales han modifi- 
cado solamente algunas, como consecuencia de necesidades 
renovadas todos los dias; por ejemplo, lo que . se refiere al 
derecho de construir entre vecinos, el arrendamiento de in- 
muebles, etc. 

Por esto las costumbres locales han tenido siempre más 
influencia sobre las instituciones de origen germánico que 
en la trasfórmacion del derecho romano (6). 


{a) Savigny, Historia del derecho romano en la Edad Media^ lo- 
mo III, § 33. 

{h) Se encuentran excelantes notas sobre este punto en Gotac, Pro- 
vincialreclít der ArmarU. (Dereclio provincial de la marca vieja) -l/o- 

■tiof., ], p. I [-13. 
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Ivsto doble derecho consuetudinario que modifica la le- 
¿rislacion, el uno general y el otro local, no es solamente una 
fuente de derecho para el pasado, sino que lo es también para 
el porvenir. 

El derecho consuetudinario, considerado en esta aplica- 
ción particular, tiene precisamente los mismos caractéres 
que hemos reconocido al derecho consuetudinario en gene- 
ral. Se produce por la comunidad de las convicciones, no 
por la voluntad de los individuos, cuyos actos no hacen más 
que manifestar esta comunidad de ideas. Las costumbres, 
los usos que llamamos propiamente costumbres, no son pues 
fundamento del derecho sino signos por medio de los cuales 
se le reconoce. Si ahora consideramos la costumbre y la ley 
en cuanto á su poder, habremos de poner ambas fuentes al 
mismo nivel. El derecho consuetudinario puede completar, 
modificar ó abolir la ley (§ 13); puede igualmente crear una 
regla nueva, sustituyéndola á la ley que deroga {a). 

§ XIX. — C. Derecho científico. 

En la antigua Roma, el derecho popular, al mismo tiem- 
po que la legislación, habia tenido importantes manifestacio- 
nes mucho antes de que se tratara de un derecho científico;, 
pero cuando se despertó en la nación el espíritu de la ciencia,,, 
debió volver los ojos hácia el derecho qne le ofrecia un obje- 
to á la vez noble y patriótico. La clase de los jurisconsultos 
llegó á ser casi el único representante del derecho popular,., 
cuya forma creadora rara vez aparecía en su primitiva for- 
ma. Aunque la ciencia del derecho fué uno de los órganos de 
la vida científica desarrollada por toda la nación, tuvo, sin 
embargo, un modo exclusivo de desenvolvimiento. Alcanzó 


(a) El sentido y la importancia de esto principio, expuesto aquí como 
una abstracción, se verá cuando refútelas opiniones contrarias ála mía 
(§ 28 y sig.) Me reservo exponer en tonces las condicione.s indispen.sa- 
bles para la existencia de un verdadero doreclio consuetudinario; ox- 
po.sicion que tendida aquí su lugar si este iiurito no hubiera dado niirgon 
á numerosos y muy acreditados errores; he juzgado, pues, más conve- 
niente establecer dichos principios de una manera critica, añadiendo la 
refutación de estos errores. 
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más tarde que las otras ciencias aquella madurez que Uí es- 
taba reservada entre los romanos; y, cuando llegó, al més 
alto grado de perfección, habia ya comenzado la decadencia 
para las otras ciencias y artes, circunstancia que fué una 
gran ventaja para la ciencia del derecho; pues, gracias á la 
lentitud de su desarrollo, logró la profundidad y originalidad 
que debian ser las bases de su influencia sobre los pueblos 
extraños y los siglos que hablan de venir; influencia negada 
á los romanos en las restantes partes del dominio de la 


ciencia. 

Si la del derecho debió su origen á la actividad del es- 
píritu cientiñco de la nación, la marcha natural do su desar- 
rollo no fué nunca turbada por ninguna causa extraña ó acci- 
dental, en lo cual se distingue la historia del derecho de los 
romanos de la de todos los demás pueblos. La manera de 
obrar de los jurisconsultos romanos en la formación del de- 
recho es difícil de determinar con exactitud, á causa de nues- 
tra natural propensión á aplicar las ideas modernas á una 
época tan distinta de la actual. Entre los romanos, go- 
zaban los jurisconsultos de una posición muy elevada en ra- 
zón del ejercicio enteramente libre y bienhechor de sus fun- 
ciones, á causa de su pequeño número y también de su. naci- 
miento. Reunidos en la capital del mundo, vivían con los 
pretores y más tarde con el emperador, ejerciendo sobre 
ellos una acción . continua é irresistible. Las opiniones que 
ellos adoptaban, debian influir en el progreso del derecho y 
cada uno de ellos, sobre todo aquel que se distinguia por la 
superioridad de su espíritu, deb’ia tener una gran participa- 
ción en esta autoridad invisible. En nuestros dias se llama 
jurisconsulto á cualquiera que ha estudiado el derecho para 
ser magistrado, abogado, autor ó profesor, es decir, casi 
siempre en vista de una función asalariada. Estos i uriscon- 


sultos son muy numerosos y están extendidos por toda 
Alemania; forman una sociedad, mezcla de diversos elemen- 
tos, donde el mérito está muy desigualmente repartido. Su 
influencia sobre el derecho debe ser, pues , ménos directa y 
menos personal. Es preciso un largo e.spacio de tiempo para, 
que una Opinión tome carácter de generalidad; y, si alguna. 
\ez un principio ó una doctrina llega á formar parte de la. 
legisiaeion y á obr-ar así sobre el derecho, debe liaban* enirad*' 
poi' rn lidio el azar. 



1<: 1 (\slado de las cosas era muy diferente del de la antigua 
Roma, cuando en la Edad Media fué adoptado el derecho 
romano por la mayor parte de los pueblos de Europa. Esta 
adopción dió al derecho un carácter científico (§ 18); y los 
conocimientos necesarios para resolver las dificultades que 
su aplicación ofrecia, no podían ser comunes á todos. De tal 
necesidad nacieron para el derecho una escuela y una litera- 
tura, que no estaban en relación con el estado general de la 
cultura intelectual (a). En la Edad Media, como en la antigua 
Roma, la ciencia del ierecho tuvo un desenvolvimiento dife- 
rente del de las otras ciencias, pero diferente en sentido in- 
verso. En la antigua Roma, la ciencia del derecho fué la últi- 
ma en obtener su perfección; en la Edad Media, se desenvol- 
vió mucho ántes que el espíritu científico se despertase en la 
nación. El aislamiento en que se encontró, durante largos 
anos, hizo su existencia muy difícil y condenó á muchas de 
sus partes á una imperfección inevitable. Pero la energía de 
los esfuerzos que debieron hacer los glosadores, da á sus tra- 
bajos una noble y seria dignidad, y los resultados que obtu- 
vieron,' á pesar de posición tan difícil, merecen hoy mismo 
toda nuestra admiración {b). 

Así pues, el derecho popular, á ménos que no estuviese 
encerrado en un círculo muy estrecho, se encontró desde 
luego incorporado con el derecho científico; y para que las 
necesidades prácticas obtuviesen satisfacción, debieron ser 
traducidas por la ciencia (§ 18). De esta manera la ciencia del 
derecho tomó un carácter original: entre los jurisconsultos, la 
teoría se enlazó con la práctica íntimamente, ejerciendo una 
bienhechora infiuencia, así como la práctica ha salvado á 
veces á la teoría de una decadencia completa (c). Durante los 
siglos siguientes, ha sido cultivada la ciencia de una manera 
muy desigual; ha sufrido muchas vicisitudes; pero la influen- 
cia ejercida por la ciencia en la formación del derecho ha 
permanecido siempre en las mismas condiciones que en la 
Edad Media. Los trabajos de que ha sido objeto el derecho 


{a) Savigny: Historia del derecho romano en la Edad Media, Id» 

§ 

(h) Savigny, pa.s.y¿w, cap. ixli. 

(c) Savigny, y cap. xnvii. 


romano desde su adopción, son de una amplitud tan iiv 
mensa y de una naturaleza tan variada que conviene some- 
terlos á un exámen especial, para saber en qué sentido debe- 
mos considerarlos como fuentes del derecho y qué uso deba- 
mos hacer de ellos. Se les puede dividir en dos grandes cla- 
ses según que traten de la teoría ó de la práctica. Mas como 
estas expresiones suelen oponerse la una á la otra con un 
sentido muy diferente, importa determinar dicho sentido con 
entera exactitud. 

Bajo el nombre de teoría, comprendo todos los trabajos 
que han tratado del establecimiento de los textos, de su in- 
teligencia ó de su exposición como sistema de derecho. 
Todo esto no crea un derecho nuevo, y sólo sirve para excla- 
recer las reglas ya existentes; tales trabajos no pueden con- 
tarse en el número de las fuentes del derecho propiamente 
■dichas; pero la autoridad de que gozan les da un carácter 
casi semejante. En efecto: aunque cada cual sea libre de cri- 
ticar estos trabajos, aunque la unanimidad de los autores no 
estorbe á nadie la independencia de su juicio, hay, sin em- 
bargo, entre los funcionarios encargados de aplicar el dere- 
cho una clase numerosa y respetable, que, sin estar por bajo 
de su oficio, son incapaces de juzgar una doctrina nueva ni 
de formar opinión por sí mismos. Natural es, por tanto, y 
de desear también, que estos funcionarios sigan exclusiva- 
mente la Opinión, no en interés de su propia comodidad, sino 
en interés del derecho mismo. Seria comprometido que el 
juez que no ha podido hacer estudios profundos quisiera te- 
ner una Opinión personal sobre cada cuestión de derecho; es 
muy probable que su decisión se resintiese de la insuficien- 
cia de sus elementos. Corre, sin embargo, un riesgo el juez 
que se guia por los autores, y es, que se deje arrastrar fácil- 
mente y en detrimento de la justicia {á) por la apariencia de 
una doctrina nueva. Pero si entre los magistrados se encuen- 
tra un verda lero jurisconsulto, éste tendrá, sin duda, el dere- 
cho de aplicar en la administración de justicia sus propias 
condiciones sábia y sériamente formadas. 


{fi) Sobre la naturaleza y la importancia do la autoridad doctrinal 
para, la jurisdicción véase un excelente trozo do Moser, Patriotisefu' 
Pantaaicn, (Fantasías patrióticas), I, n. 22. 
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por medio do qué signos hemos do rcconoeor le. 
pr.'sencia do una autoridad bienhechora? Sobre este punto es 
imposible formular una regla precisa. El núnKU'o solo do 
autores unánimes sobre un principio no puedo tomarse en 
consideración, pues no se trata de contar los votos en pró ó 
en contra de una opinión controvertida. Es preciso que todos 
ios jurisconsultos tengan una alta reputación de sabiduría y 
de ciencia, que estén unánimes respecto á una opinión, y 
que ninguno de entre ellos haya presentado una objeción 
grave y fundada. Si se trata de una doctrina nueva, debe ha- 
ber sido, durante cierto tiempo, objeto de la atención públi- 
ca, sin que aquí se intente fijar un número determinado de 
años. En este sentido puede colocarse una obra teórica entre 
las fuentes del derceho, pues se le reconoce un origen cierto 
y legítimo. Citaré como ejemplo la doctrina sobre los dos 
grados de faltas que en nuestros dias ha obtenido el asen- 
timiento universal de que habia gozado tan largo tiempo la 
doctrina de los tres grados. Por lo que precede se ve que esta 
autoridad no funda nunca nada de una manera invariable y 
definitiva, pues nuevas investigaciones más profundas pue- 
den siempre modificar la ciencia, siendo tan legítimas las- 
nuevas como las antiguas. 


XX.— Derecho eientijico (continuación). 


Bajo el nombre do práctica, comprendo el estudio que tie- 
ne por objeto, no solo el contenido de los orígenes, sino tam- 
bién sus relaciones con la realidad del derecho, es decir, todo 
lo que toca á su aplicación inmediata y á las necesidades del 
tiempo. La íorma bajo la cual se manifiesta este estudio, la 
enseñanza oral, un libro ó una decisión judicial, es asunto 
del todo indiferente ó al ménos secundario. Esta forma es ór- 
gano del derecho consuetudinario y parte del derecho cientí- 
fico, pues las decisiones dadas por jueces ilustrados, y sobre 
todo, por los tribunales colegiados, tienen siempre un carác- 
ter científico (§ 14). Aquí se reproduce la identidad del dere- 
cho consuetudinario y del derecho científico; identidad que se 
iia presentado como signo característico de los tiempos moder- 
nos. Comprendo en la misma clase las obras dogmáticas que 
tratan especialmente de la práctica y las colecciones de con 
sultas y juicios, ya sea que emanen de un jurisconsuKo, >a t e 




iin coleo-io de jueces, ya de magistrados superiores. Al distin_ 
n-iur dos clases de obras dogmáticas, unas teóricas y otras 
prácticas, no pretendo que hayan de estar necesariamente se- 
paradas; se las puede encontrar en la misma obra, igual 6 
desigualmente repartidas. 

La cuestión formulada respecto á la teoría se presenta 
también aquí respecto á la práctica: ¿en virtud de qué signo 
podemos reconocer la bondad y la legitimidad de una obra:? 

El problema es aún de más alta importancia y merece un 
exámen particular. 

Sise somete un proceso á un hombre que no haya estu- 
diado derecho, decidirá conforme á un concepto confuso del 
negocio en su conjunto, y es posible que, si junta á su' buei^ 
sentido un carácter resuelto, se crea muy seguro y satisfecho 
de su fallo. Y, sin embargo, seria casualidad muy grande 
que otra persona colocada en las mismas condiciones pro- 
nunciase un fallo semejante ó diametralmente opuesto. Toca 
á la ciencia particularizar la relación de derecho, discernir 
las reglas que lo dominan, apartando así las incertidumbres 
que oscurecen los elementos de la decisión. En esto, sobre 
todo, se muestra la superioridad de los jurisconsultos roma- 
nos. Tenian á su favor una terminología rigurosa y distincio- 
nes precisas establecidas entre las diferentes acciones. Mas 
no hay que atribuir á la casualidad estas favorables circuns- 
tancias; eran una consecuencia de la especial aptitud del pue- 
blo romano para la formación del derecho. Esta ventaja nos 
falta, y la más grande aún, de poseer un derecho original, 
nacido con la nación y desenvuelto con ella; pero, á pesar de 
ello, tenemos necesariamente que resolver el problema, y en 
verdad que no nos faltan medios de hacerlo. 


Examinando sin prevención las modifícaciones introduci- 
das por la práctica de nuestros antepasados en las institucio- 
nes de origen romano, roconoceremos que ofrecen dos carac- 
téres muy diversos. Las unas son nacionales, es decir, que 
respectan á las nuevas necesidades de la civilización moder- 
na, á los cambios verificados en la administración de j usticia, 
y, sobre todo, á la,s ideas morales creadas por el cristianismo. 

‘ cgun los principios expuestos más arriba, so deben i-econo- 
cei en estas modificaciones la fuei-za y la autorida:! de, un do- 
-C Kj consuetudinario científicamente establecido. Si algunos 
J nscoiisiiltos han querido equivocadamento liacor derivar 
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estos principios dcl derecho romano, su error no ataca 
la verdad de los mismos en nada; solo nos induce a ci^er 
que estas falsas deducciones acaso hayan sido un pretexto 
}in radar colorido ásus doctrinas. Estos jurisconsultos se en- 
canaban de buena fé, y, en semejantes casos, debemos pro- 
fundizar el verdadero sentido del derecho romano, no para 
atenernos á sus principios, sino para apreciar mejor la exten- 
sión y naturaleza del cambio verificado. Otras modificaciones 
por el contrario, son el resultado de un simple desconoci- 
miento, el producto de una ciencia incompleta. Tales son los 
errores que debemos aclarar y perseguir sin que valga atrin- 
cherarse tras una larga y pacífica posesión. Por lo demás, lo 
frecuente es que se funden en una contradicción ó en un 
razonamiento cuya falsedad se prueba lógicamente. Todo lo 
que ofrece este carácter no lleva más que la apariencia de la 
práctica; es una mala teoría que debe siempre ceder á una 
teoría mejor (a). 

La distinción crítica de las modificaciones verificadas en 
el derecho romano no ha sido nunca intentada, pues ordina- 
riamente se limitan á invocar la autoridad de tales ó cuales 
prácticas en pró ó en contra de la aplicación actual de un 
principio, en cuyo sentido es imposible establecer una regla 
general. Este es un trabajo de crítica de detalles que se em- 
prende sin que se sepa si más tarde podrán inducirse de ellos 
principios generales. La refutación de los errores de la prác- 
tica forma uno de los principales objetos de esta obra: si la 
solución del problema es incompleta, su inmensa dificultad 
me servirá de excusa. Considerada bajo otro punto de vista, 
la cuestión puede formularse de la manera siguiente : distin- 
guir en el derecho romano las partes de donde se ha retirado 
la vida de aquellas que subsisten aún y deben siempre subsis- 
tir. La condición esencial para obtener buen éxito en esta em- 
presa es un sentido recto y libre de toda prevención; y así, 
aquel que, por predilección hácia el derecho romano, suene 
con establecerlo en su primitiva pureza, y el que, inclinándo- 


(a) Se puedo poner como ejemplo el Swnniariissiinum como se 
ofrece frecuentemente en la práctica moderna. Gf. Savigiiy, R<^cht tes 
Beaitz, (Dereclio de posesión), 0.'" ed. 



se & las ideas de la práctica moderna, le atribuye una auto- 
ridad bien distinta del espíritu de sus fundadores, ambos ca- 
recíín de condiciones para este trabajo; ambos tienen una su- 
perstición: el uno considera como existente un hecho pasado 
ya en la historia; el otro toma sus fantasías por realidades. 

La parte de la práctica que considero como elemento sano 
del derecho, tiene más alta importancia que los trabajos cien- 
tíficos. No solamente representa una autoridad respetable, 
sino que es una parte -esencial y constitutiva del nuevo de- 
recho. Sin embargo, no debe reconocérsele una existencia ab- 
soluta é inmutable, no porque la teoría pueda condenarla poi‘ 
apartarse de sus orígenes , pues subsiste á título de ver- 
dadero derecho consuetudinario, sino porque puede ser abo- 
lida por el mismo procedimiento que ha sido establecida. 

La influencia de la práctica ha sido comprendida, á menu- 
do, de una manera muy diferente. Así se ha dicho que un tri- 
bunal, cuando ha pronunciado muchas decisiones uniformes, 
se encuentra ligado por ellas y obligado á seguir la misma 
regla en lo sucesivo (a). Esta aserción tiene su lado verdade- 
ro, pues los juicios anteriores de un tribunal constituyen una 
autoridad para el mismo, y es más digno y útil seguirlos que 
no modificarlos ligeramente. Aquí, como en todas las cos- 
tumbres, rige la ley dé continuidad, de cuyos efectos he ha- 
blado (§ 12, a). Pero, si un exámen serio y profundo viene á 
descubrir argumentos hasta entónces desconocidos, no podrá 
ser censurado el abandono de la regla ni debe oponerse á 
este cambio, como barrera insuperable, una regia cuyo ori- 
gen es semejante al de la nueva. 

La influencia ejercida por las decisiones de los magistra- 
dos superiores sobre los tribunales de su distrito, no tiene el 
mismo carácter, pues, independientemente de su autoridad 
moral, tienen estos el poder de hacer triunfar sus doc- 
trinas, reformando las sentencias do los jueces subalternos; 
por consiguiente, cuando los últimos se conforman con la 
jurisprudencia de una magistratura más elevada, no es que 
ceden á la autoridad, sino que siguen el espíritu del legisla- 


(a) Tiiiaiit, .§ 10, y antes otros muchos autores. Esto punto ha sitio 
Wiuy l)¡üii tralatlo en Piiclita, Gowonlieitsrecht, ii, p. sig. 


doi-, cuyasal)iduría ha establecido los diversos grados de lo 

Jurisdicción. 

Eli toda esta investigación he evitado de intento muchas 
expresiones técnicas, cuyo sentido vago é incierto ha intro- 
ducido gran confusión en la materia de que me ocupo. Voy á 
examinar rápidamente las diversas significaciones que los 
autores modernos dan á dichas expresiones, y á mostrar de 
qué manera se refieren á las doctrinas que he expuesto. 

Comienzo por la palabra ,/tí/*ísprt¿cíc/zcífl!. Se llama juris- 
pru lencia, unas veces al verdadero derecho consuetudinario, 
fundado en una larga série de monumentos judiciales, otras 
á las decisiones uniformes de un tribunal, á las cuales se 
atribuye fuerza obligatoria para el porvenir. Sería más con- 
veniente no emplear nunca las palabras jurisprudencia y 
práctica, sino en el primer sentido, es decir, para designar el 
verdadero derecho consuetudinario consignado en las deci_ 
síones judiciales. 

Creo necesario señalar el pernicioso abuso que se ha he- 
cho de estas expresiones. Muchos, para establecer un princi- 
pio respecto á la práctica, se contentan con algunas decisio- 
nes aisladas; pero como los tribunales no son más infalibles 
que los autores, pueden estas decisiones descansar sobre un 
error de derecho, Aqui, como para las opiniones de los auto- 
res, es preciso un acuerdo más general: allí donde los 
juicios se contradicen, no hay jurisprudencia que invocar {a). 

Paso á las expresiones observancia ó uso (1), cuyo sentido 
es aún más vago. 

Suelen reservarse estas expresiones para el derecho públi- 
co, y, entonces, tienen el mismo sentido que costumbre, en el 
derecho privado {b). Algunas veces se aplican también al de- 


{a) Véase, sobre el acuerdo de los autores, § 19; y sobre las condi- 
ciones fpie deben reunir los juicios para fundar un derecho consuetudi- 
nario, § 19, núm. 4. Débese estar en guardia contra la fórmula tan á 
menudo repetida: Praxin testantur, etc. 

(1) Las palabras alemanas Obserbanz ó Hey'lommeti, de (lue se vale 
el autor, tienen una correspondencia más exacta en castellano, tradu- 
cidas por las de observancia (regula) y tradición, respectivamente. 
(A. del T). 

{h) Pütter, Inst. jur. publ., § 44. 
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reclio privado, en el sentido de derecho consuetudinario: en 
tal caso son palabras inútiles que conviene evitar (a). La inteli- 
gencia más precisa que se les dá es el de derecho consuetudina- 
rio particular, restringido á cierta clase de personas, por ejem- 
plo, á los miembros de una corporación (&), Una simple mo- 
dificación del mismo sentido, es el designar por esta expre 
sioi^un estatuto tácito que esta corporación se impone en vir- 
tud de su autonomía (e). Pero, es dar á la palabra observan- 
cia una significación del todo diferente; el aplicarla á los con- 
tratos tácitos de los miembros de dicha corporación {d); en 
este caso, es preferible abandonar una expresión equivoca y 
atenerse á la palabra contrato. Si se examina atentamente el 
asunto se verá que, la mayor parte de los que emplean la pa- 
labra observancia, refieren á ella la idea de derecho consuetu- 
dinario y no la de contrato. ¿Cómo, pues, se ha ocurrido re- 
ferirla á esta última idea? La cuestión pide ser estudiada, y 
su explicación es la siguiente: Ciertas relaciones de derecho 
nos dejan en la incertidumbre de saber si resultan de las 


{a) Hofacker, § 127. Tliibaut, § 16. Se encuentra el mismo lenguaje 
en muchos textos de las fuentes del derecho, § 7, J. Besatiscl. (iv, ii)^ 
cmnnecesse et omnes provincias... regiam lorbem ejusqm ohscrvan- 
tiam sequi. — L. 2 §24 de O. J. (i, 2), Yetustissimaj uris ohservantia . — 
Glem. 2 de apell. (ii, 12), antiquam et communen óbservantiam liti- 
gantium sequi. En otros textos, observantia quiere decir adopción cons- 
tante de una costumbre; en los autores clásicos, respeto á la persona. 
Cicerón, Be Bivent., ii, 22, 53. No trato aquí de estas diversas signifi- 
caciones. 

(&) Eichhorn, Deutsches Privatrecht (Derecho privado aleman), 
§ 40. El carácter distintivo de esta palabra es el de aplicarse á las 
personas y no á las localidades. Así, se emplea, hablando de la noble- 
za, ó de una clase de la nobleza, de un capítulo, de una corimracion, 
etcétera, pero no hablando de una provincia ó de una ciudad. 

(cj Eichliorn, Kirchenrecht (Derecho eclesiástico), tomo ii, p. 39-44. 
Puchta, Gewohneitsrecht (Derecho consuetudinario), ii, p. 105, que lia 
determinado con más precisión que ningún otro, el sentido de esta pa- 
labra y de sus sinónimos, pretende que solo debe emplearse en este 
caso, aplicación de la autonomía. En efecto, si se adoptase la fraseo- 
logía de Puchta cesaría toda incertidumln-e. 

(d) Maurer, Abliandhmgen, N. 0. llda'ker. § 127. Thibaut, § 16. 
lié la otra paido, véase Eichhorn, p. 41. 
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proscripciones dcl derecho consuetudinario, ó do un contrato 
tácito cutre las partes interesadas. Esta duda, ó, más blen*^ la 
porccpeioii confusa de este punto, ha llevado naturalmente 
al empleo de la vaga palabra obseroancia. Pero, lejos de re- 
mediar el mal, la adopción de esta palabra, lo ha hecho irre- 
mediable, porque, disimulándola duda, se ha renunciado á 
esclarecerla. ^ • 

Voy á terminar con el exámen de la expresión communis 
opinio, á la cual se daba antes una importancia extraor- 
dinaria. Comprendíase bajo esta denominación, una opinión 
de los jurisconsultos, de tal manera unánime, que nadie • 
pueda sustraerse. á su autoridad. La gravedad de este resul- 
tado hizo que se buscasen regias seguras para hacer cons- 
tar dicha legitimidad, como hizo Valentiniano por una ley (a) 
lo cual era abandonarse en el camino de la arbitrariedad, y 
someterse á reglas extravagantes. He dicho ya (§ 19), lo que 
significa opinión común y qué valor debe concedérsele. Por 
lo demás, los autores modernos’ no emplean casi nunca la 
expresión técnica communis opinio. 

§ líXl.— Fuentes accesorias del derecho. 

Hasta aquí, he considerado las fuentes del derecho roma- 
no actual como si existiesen solas é independientes de las 
demás. He debido colocarme en este punto de vista, para es- 
tudiarlas de una manera completa y en toda su fuerza; pero, 
en ningún país en donde ha sido adoptado el derecho romano, 
han existido las fuentes del derecho, aisladas unas de otras. 
Debo, pues, examinar otras fuentes, con las cuales lian es- 
tado en contacto, y cuyo conjunto forma la realidad viva del 
derecho. 

En todos los países le han encontrado, desde luego, en 
presencia de un derecho nacional; en Alemania, por ejemplo, 
al lado del derecho germánico; y, de la misma suerte, 
en otros países, particularmente en Francia. La combinación 
de estas dos especies de derecho, en su aplicación, fué siem- 
pre materia difícil y complicada, y un problema, cuya solu- 


{a) Puclita, Ge woiinhüit-srccht (Derecho consuetLuliiiario), b p. 10.1 


don constituía uno de ios objetos más importantes de la cien- 
cia, sobre todo, en su parte práctica (§ 20). 

Al lado del derecho extranjero, existia la legislación nacio- 
nal que, en su desarrollo, unas veces conciliaba los dos de- 
rechos, y otras, independientemente de este conflicto, or- 
ganizaba y fijaba los nuevos elementos suministrados por la 
práctica (§ 20). Así, encontramos en Alemania un derecho ter- 
ritorial, que, en unas ocasiones, abraza todo el país, y en otras, 
una sola provincia, derecho cuya importancia y extensión va- 
rían según los Estados. Paralelamente á este derecho territo- 
rial, se presenta el derecho común, deflni lo(§ 2), que tiene el 
carácter de un derecho supletorio, y solo se aplica cuando el 
derecho territorial no tiene disposición en contrario. Y hé aquí 
uno de los casos en que aparece la necesidad de que el dere- 
cho se desenvuelva por la legislación, queá su vez, precisa- 
mente, tiene por único objeto el desenvolvimiento del derecho. 
Pero seria desconocer la relación que existe entre el dei'echo 
territorial y el derecho común estimar al primero como 
aplicable á la mayor parte de las dificultades, y creer que el 
derecho común solo se aplica en ciertos casos raros y ex- 
cepcionales. Por el contrario, el derecho común goza de 
preeminencia en todas partes donde se reconoce su imperio, 
-y donde no ha sido reemplazado por nuevos códigos. 

Los códigos nacionales, en efecto, han trasformado com- 
pletamente, en nuestros dias, todas las fuentes del derecho 
^3íi una gran parte de Europa. En Prusia y en Austria, esta 
trasformacion se ha operado por el desenvolvimiento inter- 
no del derecho; en Francia, la razón política ha entrado por 
mucho; fué una consecuencia de la revolución, que habla 
destruido muchas instituciones y que provocaba borrar, por 
medio de la uniformidad del derecho, el recuerdo de la anti- 
gua división de las provincias. Estos nuevos códigos eran 
exigidos por la necesidad interna que habia hecho naccj- un 
gran número de leyes particulares, en diversos países. S(í 
quería terminar el conflicto entre las instituciones romanas y 
las instituciones germánicas, y anular las dificultades engen- 
dradas por las teorías confusas y la práctica, á menudo in- 


cierta, de los siglos anteriores (§ 19, 20). Tal fin no podia ser 
conseguido hasta que la critica, por medio de profundos es- 
tudios, liubiese libertado á la ciencia de sus impí'rferciont's. 
Pero, encontrándose el legi.slador bajo la influencia d<'l mal 
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qiio trataba do remediar, no podía establecer otras meio 
ras exteriores, accidentales y limitadas; y, mientras tan 
to, predominaban los errores fundamentales, así fijados en 
nn texto, y la acción continua y benéfica de la ciencia se’en- 
contraba en suspenso, ó al ménos ligada y sujeta. 

Estos nuevos códigos se distinguen de las leyes particu- 
lares producidas anteriormente por la extensión qne alcan- 
zan y por su carácter exclusivo, pues constituyen otros tan- 
tos sistemas sobre la universalidad del derecho. Así, por 
ejemplo, aunque los redp,ctores del Código prusiano no qui- 
sieran modificar los materiales del derecho, sino presentar- 
los bajo mejor forma, la fuerza orgánica que existe en el fon- 
do de toda teoría los condujo, á su pesar, más allá del objeto 
que se habían propuesto; y si hubiesen previsto las conse- 
cuencias á que fueron llevados, acaso les hubieran movido á 
ser más reflexivos, sobre la naturaleza misAia de su em- 
presa. 

El carácter exclusivo de estos códigos estableció, en 
cuanto á la forma, una nueva base del derecho positivo, 
pues, una vez aplicados los textos, llegó á ser imposible la 
aplicación directa del derecho romano; pero, en cuanto al 
fondo, las reglas y los principios que se desprenden de las 
antiguas fuentes, continúan subsistiendo en las nuevas leyes, 
y, para llegar á su completa inteligencia, es preciso volver 
sobre su origen. No es hoy, por consiguiente, estudio inútil, 
como algunos han creído, el de las antiguas fuentes del 
derecho. 

Tal es el motivo que me ha impulsado á tomar, como 
asunto de mi obra, el derecho romano actual. Este derecho 
se aplica hoy directamente en los países en donde las anti- 
guas fuentes del derecho están todavía en vigor; sirve ade- 
más para profundizar en los códigos modernos, y su estu- 
dio será siempre la fuente más fecunda y vivificadora de la 
ciencia y la práctica jurídica. 


í 
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XXII.— de los romanos, sobre las fuentes del 

derecho en general (a). 

Voy á enlazar con la exposición que precede, sobre la 
naturaleza de las fuentes del derecho, los principios adopta- 
dos por los romanos sobre esta materia. Pero antes de deter- 
minar su autoridad y valor, debo irlos enumerando. También 
el derecho canónico y las leyes del Imperio tienen alguna re- 
lación con este asunto; mas ofrecen poca importancia, y será 
mejor incluirlos como apéndice. 

La enumeración de las fuentes del derecho, tal como se 
encuentra en varios pasajes de los jurisconsultos romanos, 
no se funda en ninguna idea sistemática. Es más bien una 
exposición de las formas exteriores del derecho sin referirse 
á su esencia, ni á su orígpn, ni á una clasificación que se 
fundase en las relaciones y diferencias de su contenido. La 
enumeración que, por lo demb\s, responde perfectamente al 
espíritu práctico de los romanos, servia al juez de indicación 
para saber en dónde habia^de encontrar los medios para re- 
solver una cuestión de derecho. A esta manera exterior de 
■considerar la cuestión, á este fin, se apropiaba perfectamente 
la división, muchas veces repetida, del derecho en jus scrip- 
tum {b) y non scriptum, expresiones que deben entenderse 
literalmente y á las cuales los mismos romanos daban dan 
poca importancia, que llamaban y itsscrípfiím. al derecho que 
tiene su origen en un texto escrito (c). Muchos jurisconsultos 


{a) Pitchta Gewohuheitsrecht, L. i, cap. 4, 5, 6. 

(&) § 3, 9, 10, J. de jure nat. (i, 2), L. 6, § i, de. J. et J. (i, 1). L. 2 
§ 5, 12 de orig. jur. (i, 2). Hé aquí un pasaje de Cicerón que resiste á 
todas las sutilezas: de pactit. orat. G 37: «sed propia legis et ea gucB 
scripta sunt, et ea quoe sine litteris, aut gentiuni jure aut majorum 
more retiuentur 

(c) Así el edicto pretoriano pertenecía al y aunque se 

fundase en la costumbre. Al adoptar el pretor el derecho consuetudi- 
nario lo recomponía, le daba un carácter de certidumbre que, para la 
Ijráctica, le daba aspecto de derecho nuevo. Los responsa de los juris- 
consultos entraban igualmente en el j/Oíí ser ¿jpízm porque la escritura 
servia para lijar su autoridad. Pero un principio de derecho eonsuelu- 
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niocU'mos, no se contentan con una explicación tan sencilla 
y llomenyws non scrlptam, al derecho no promulgado, es de- 
cir, el derecho consuetudinario, sin tener en cuenta el empleo 
ó la ausencia de la escritura (a). Otros concilian las dos 
opiniones, dando á dichas palabras dos sentidos, uno cien- 
tífico, otro gramatical, que cada uno puede adoptar á su ar- 
bitrio (6^- 

Gayo enumera así las fuentes del derecho: leyes, pleblis- 
citos, senado-consultos, constituciones imperiales, edictos, 
respuestas de los prudentes (c). Las instituciones de Justi- 
niano reproducen la misma enumeración, añadiendo el de- 
recho no escrito {d). Pomponio comienza por hacer una ex- 
posición cronológica de las fuentes del derecho que resumo 
en las siguientes clases: lex^ prudentium interpretatio, legis 
actiones, plebiscitos, edictos, senado- consultos, constitucio- 
nes imperiales (e). Por último, Papiniano, concuerda con 
Gayo,' salvo que sustituye, como Pomponio, á las respuestas 
de los prudentes, la expresión más general de auctoritas pru- 
deiitiam (f). Las diferencias de estos textos se refieren al or- 
den seguido en la enumeración d^ las fuentes, á la admisión 
ó exclusión del derecho [no escrito, á la manera de conside- 
rar el derecho de los jurisconsultos, y en fin, á la adición de 


diñarlo no se convertía en scriptum porque un jurisconsulto lo 
insertase en sus ebras ó lo adoptase ce:no verdadero, porque esto nada 
tenia que ver con el oiigen del dereclio. — V. Thíbaut ¿ 10. — La expli- 
cación que da Zimmern, i, § 14 es mucho más sutil y está más lejos de 
la verdad. 

(a) Hübner, Berichtigungen uncí Zmatlie zu Hopfuer^ p. 152. 

(&) Glück, I, § 82, se extiende largamente sobre este punto, é indica 
los autores que lo han tratado antes de él. — Este error tiene su origen, 
pero no su justificación, en la L. 35, 36 de legibus (i, 3). — La opinión 
que combato tiene, sin embargo, esto de verdadero: que el derecho es- 
crito fijado por una letra invariable tiene un más alto grado de certi- 
dumbre que el derecho consuetudinario. Pero la autoridad legislativa 
no es de ningún modo una condición indispensable, pues el pretor 
creaba derecho exento sin ser legislador. 

(c) Gayo, i, § 2, 7. 

(d) § 3 de Jur, ncit. (i, 2). 

(c) 1;. 2, § 12, de orig. jur. (i, 2). 

(/'} J.. 7, dn J. et J. (I, I). 
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las legis adiones hecha por Pomponio. Esta última diferen- 
cia se explica fácilmente. En im resúmeii de la historia del 
derecho, podia Pomponio hablar de una materia cuya men- 
ción hubiera estado fuera de lugar en una obra sobre la 
práctica. 

La enumeración de las fuentes del derecho se encuentra 
también en varios tratados de retórica. Un pasaje de los Tópi- 
cos de Cicerón se asemeja mucho á los textos de los juris- 
consultos más arriba citados, lo cual se explica perfectamen- 
te por la naturaleza de la obra {a). En otros se hallan 
especulaciones sistémáticas sobre el origen del derecho, 
pero vagas y confusas, limitándose á las manifestacio- 
nes exteriores del derecho (6). La confusión es tan gran- 
de, que se incluyen entre las fuentes los hechos individuales 
del hombre que sirven de base á las relaciones jurídicas, 
confusión en la cual no han caido los jurisconsultos (c). 

Los antiguos jurisconsultos han definido con más exacti- 
tud ciertas divisiones del derecho que tenían un gran interés 
práctico. Me refiero á estas dos divisiones: jus cioile y jus 
gentium, jas cioile y jus honorarium {d). Hé aquí el sentido 
déla primera. Luego que Roma hubo establecido relaciones 
con los pueblos vecinos, se vió obligada, independientemen- 
te del derecho nacional, á aplicar, y por consiguiente, á co- 
nocer, el derecho de estos pueblos; y no solamente el derecho 
particular de cada uno de ellos sino también el común á to- 
dos. Al extender su dominación los romanos, se multiplica- 


(«) Cicerón, Top. cap, 5, «iíí siqius jus civili cUcat, id esse quod 
iíi legíbus^ senatus-co)isult¿s, rebus j udicatis, juris perito?' um aue- 
toritates, edletis ??iag¿stratum^ mo?'e ceqmtate coyisistat.» 

{!>) Cicerón, De i?iv>en':. ii, cap. 22, ¡33, 54; de part. orat., cap. 37. 
auetor ad Hereimium, ii, cap. 13. 

(c) Por ej. Giccíon, De par. ora?'. El deraclio S3 deriva de la natu- 
ralcz.a ó de la ley. Esta es escrita ó no escrita. La ley escrita se hace 


por la autoridad pública, lex^ seuatas-coumltam., ftedus., ó por los 
p irticulares tabules.^ partium eonre?itum stipulatio. Los contratos 
íiyuran también en la definición de la ley no escrita. Los pa vijes cita- 
do-; ]ii is arril)a tienen el mismo sentido. 

(d) ^ í ■ D¿rk:ie)i^ Eigeathú'inliogheit dejas cientiu'ni-, Iih-'i?i Mii'i- 
vol, I, p. I, 50. 
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ron sus relaciones, su circulo se hubo de extender, y ensan- 
chó naturalmente, la idea abstracta de un derecho común álos* 
romanos y d todos los pueblos {a). Esta idea, empíricamente 
adquirida, no era en rigor verdadera, y, ni aun los roma- 
nos mismos se equivocaban respeto al valor que realmen- 
te tenia, pues, en primer lugar, ellos no conocieron todos 
los pueblos, y, en segundo, no habian tratado de inqui- 
rir si cada uno de estos principios del jus gentium estaba, 
en efecto, admitido en los pueblos que conocían. Supuesto 
este carácter de generalidad relativa, debió buscarse su ori- 
gen, y se le encontró en la nataralis vatio ^ es decir, en las 
ideas de derecho naturalmente comunes á todos los hom- 
bres (6j, de donde se desprende, como consecuencia necesa- 
ria, la inmutabilidad de tal derecho (c). Pero se limitaron á 
establecer este origen como principio, sin deducir sus conse' 
cuencias, ni someter cada una de las .reglas áeljus gentium 
á un exámen riguroso. 

La comparación del derecho nacional de los romanos con 
el derecho general, ofrece los resultados siguientes: Algunas 
instituciones, y las reglas que é ellas se refieren, son comu- 
nes oXjus gentium y oXjus ciüile: tales son, los contratos más 
usuales; venta, arrendamiento, sociedad, etc.; la mayor par- 
te de los delitos, en tanto que traen como consecuencia la 
reparación de daños; la tradico, incou."^ modo de adquirir 
la propiedad, el cual, según el derecho civil, :^e aplicaba á 
las cosas nee mancipi] por último, la esclavitud hereditaria. 
Un mayor número de instituciones pertenecen exclusiva- 
mente al derecho civil: el matrimonio, que, aún bajo la for- 
ma libre, solo era posible entre ciudadanos romanos que tu- 
viesen ciertas condiciones rigurosamente determinadas; la 
autoridad paterna que servia de base á la agnación; la ma- 


(a) O'mnes homines, omnes gentes, gentes humanre Gayo, I § I- 
L. 8, 1. I, § 4, de 3, et J. (1). 

{b) Gayo, I, § I, 189; II, § 66, 69, 79, L. 9 de .J. et J. (I 1) L. I, pi’- de 
adq. rer. dom. (XLI, I). — Kn las obras de retórica se le llama ordina- 
riamente natura (n. a. 193). — He indicado el origen de esta opinión al 
fin del g 8. 

(r-) I-. II, de J. et T, (I, 1), § II de jnr. nat. (I, 2). 
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yoría de los medios de adquirir la propiedad, y, que eran 
los más importantes, como la mancipación, usucapión kís- 
pecto á obligaciones, la verborum y la literarum obligatio-, 
los delitos en cuanto sometidos á ciertas penas, y en fin, el 
derecho de sucesión. 

Sin embargo, la mayor parte de estas instituciones del 
derecho positivo están fundadas en la naturaleza misma del 
hombre y existen también en el derecho de otras naciones, 
aunque bajo otra forma. Por eso, cuando Roma extendió sus 
relaciones con otros pueblos, reconocieron los tribunales ro- 
manos, en la práctica, instituciones del derecho general cor- 
respondientes á las instituciones del derecho civil. Así admi- 
tieron un «matrimonio según el jas gentiurn, tan válido como 
el matrimonio civil, aunque privado de algunos de sus efec- 
tos. Al lado de la agnación admitieron una naturalis cog na- 
tío; al lado de la propiedad ese jare Qairitíum, la propiedad 
in bonis; y al lado de las formas rigurosas de la estipulación 
{spondes, spondeo), formas más libres accesibles á los extran- 
jeros. El derecho de sucesión, de naturaleza enteramente po- 
sitiva, resistió más tiempo la influencia del derecho general, 
y sin embargo, á esta influencia es preciso atribuir las ex- 
tensiones progresivas de la sucesión ab intestato de los, cog- 
nados. 

Según lo que precede , se ve que no hay oposición com- 
pleta entre el derecho nacional y el derecho general {jas cioiíe 
J jas gentiurn), pues una gran parte del primero se encuen- 
tra también en el segundo (a). Por otra parte, esta parcial 
Oposición debia disminuir con el trascurso del tiempo, por- 
que dos sistemas de derecho en continuo contacto, aplicados 
por los mismos jueces, tienden naturalmente á asimilarse. 

Más fácilmente todavía se explica la identidad de dos ex- 
presiones, que empleo como sinónimas: jas gentiurn, derecho 
que se encuentra en todos los pueblos conocidos; ju§ natu- 
rale, derecho fundado en la naturaleza del espíritu huma- 


(«) Bajo este punto de vista, el contraste tiene analogía con el d > 
jm ficriptiimy cequitas, jus {6 juris vatio) y utilltas. Ijas considci-n- 
cione.s generales que he presentado sobre este punto, § 15. cncuenirau 
aquí una e.special aplicación histórica. 
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no ((7). A pesar do que estas son dos formas déla misma idea 
d('b(' s('r consideradti como predominante la primera, pues' 
]>ajo el punto de vista de los romanos, el, /as gentium, como 
ol jas cicile, era un derecho positivo que tenia su historia, su 
origen y sus desenvolvimientos. A medida que el pueblo ro- 
mano, asimilándose los pueblos conquistados, perdia su in- 
dividualidad, el jus gentium, más apropiado á la inmensa 
extensión del imperio y al nuevo estado de cosas, debia 
crecer en importancia, como nos lo muestra la legislación de 
Justiniano. Esta gran revolución fué obra de la necesidad; 
no hay en su realización arbitrariedad ni sabiduría, nada que 
alabar ni vituperar. Lo único digno de alabanza es que esta 
necesidad fué apreciada con una exactitud sin ejemplo y la 
letra del derecho puesta en armonía con su espíritu de la 
manera más hábil que pudiera esperarse del siglo VI. 

El mayor interés práctico de la oposición de los dos 
sistemas de derecho, consiste en que su aplicación se funda 
en el estado personal de los individuos. El derecho civil pro- 
piamente dicho, era propiedad exclusiva de los ciudadanos 
romanos; con el tiempo se concedieron á los latinos algunas 
de sus instituciones; pero su goce estuvo siempre prohibido 
á los extranjeros, miéntras que el jus gen tium se extendía á 
todos los hombres que tenían la capacidad de derecho. La 
misma distinción se reprodujo respecto á los inmuebles: así 
ciertas partes del derecho referente á las cosas se aplicaban 
exclusivamente según que pertenecian al derecho civil (ejem- 
plo: la mancipación, la usucapión), ó al jus gentium (ejem- 
plo: la tradición). 

Se puede preguntar aquí de qué manera se refieren estas 
distinciones á la división del derecho en escrito y no escrito. 
Ordinariamente no se habla del derecho no escrito sino á 
propósito del jus ciüile, como si fuera una subdivisión de 
ésto; pero la restricción no está fundada en la realidad de 
las cosas; y hé aquí la razón : el jus gentium resulta de la 


id) ivsta terminología puede considerarse como la adoptada por los 
jurisconsultos romanos. Existia, sin embargo, otra que contenia un 
rriiornlji-o mis:./«.v nalitrale^ gentium^ civile. Hablare de esta cuestión 
en el apéndice riúm. 1." 


i 
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comparación del derecho de muchos pueblos, por lo cual, 
respecto á él, no se trata de textos, aunque algunos de los 
pueblos tengan leyes escritas; así, pues, eljus gentium pri- 
mitivo, á ménos que no se hubiese insertado en el edicto, for- 
maba para los romanos parte del derecho no escrito, y nos 
aparece como una subdivisión paralela al derecho consuetu- 
dinario nacional {mores majorum). Por lo demás, esta idea 
sólo se encuentra expresada en Cicerón (a). 

Réstame señalar una nueva relación entre las dos clases 
de derecho que acabo de caracterizar. Como el fus gentium 
en Roma 'formaba un sistema de derecho positivo de una 
aplicación práctica, debió necesariamente experimentar la 
influencia de las prescripciones del jas ciüile. Si, por ejemplo, 
el jas eiüile prohibía el matrimonio en un cierto grado de 
parentesco, el jas gentium no lo hubiera permitido en Roma, 
aunque el derecho de los pueblos extranjeros reconociese su 
validez (ó). De igual modo, los contratos prohibidos por el jas 
civile, como las deudas de juego ó los intereses usurarios, 
no daban lugar á una naturalis ohligaiio. Hé aquí cómo Ci- 
cerón expresa {de part. orat., cap. 37) esta acción del jus 
civile sobre el jas gentium: «Atque etiam hoc in primis, ut 
nostros mores ¿e^esgac tuamur, quodammodo naturali jure 
prcescriptum est. No tengo necesidad de decir que esta ac- 
ción del derecho civil está circunscrita á las reglas que tienen 
el carácter de un derecho absoluto (§ 16). 

La otra división del derecho es la de Jus civile y Jus hono- 
rarium (c). En cuanto á sus resultados prácticos no debe creer- 


(a) Gicoron de part. orat., cap. 37. véase nota J). 

(&) § 12, J. de nupt. (I, 10 v. § 65. nota h . — El jun gentium puede 
entónces ser examinado de cualquier manera bajo un doble punto de 
vista, el uno teórico, el otro práctico, según que se estudie el origen 
del derecho mismo ó su aplicación entre los romanos. 

(c) L. 7, pr. de J. et J. (i, i), l. 2, § 10 de oríg. jur. (i, 2). S 7, J. de 
jur. nat. (i, 2). Así, pues, jus cioile tiene muchas significaciones dife- 
rentes: 1.”, derecho privado (§ i); 2.°, dereclio positivo de un puelilo 
cualquiera; 3.", derecho privado de los romanos, § i, 2, 3, .1. de j. nat. 
I, 2), L. 6, pr. L. 9 de J. et J. (i, i); 4.“, el dereclio romano, con exclu- 
sión del J?^.s honorarium, L. 7 de J. et J. (i. i); 5.®. todo derecho al cual 

no pueda aplicarse una designación especial, L. 2, § 5. 0. S, 12 de oriü. 
.). (I, 2). 
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se <1110 oA Jas cioile tuviese una autoridad superior á la del jas 
honorariam, y que debiese serle preferido en caso de coli- 
sión: la diferencia que en este punto existia era que el jas ho- 
norariam, emanado de un magistrado, se limitaba al círculo 
de su jurisdicción y á la duración de su ejercicio, mientras 
que el jas cíoile era susceptible de abrazar todo el tiempo y 
todos los territorios del imperio {a). Este es el sentido que 
expresan las palabras lex ó qaod legis vicem obtinet ( 6 ) apli- 
cadas al jas ctoile, y que emplean los jurisconsultos romanos 
cuando tratan de asignar este carácter á una de las fuentes 
del derecho (c). Esta distinción, enteramente práctica, tenia 
una base más profunda. Los decretos del pueblo, los senado- 
consultos y las constituciones imperiales creaban realmente 
• un derecho nuevo, mientras que el pretor en su edicto no cons- 
tituia el derecho, para lo cual no tenia facultad: declaraba so- 
lamente cómo entendía el derecho y los principios que segui- 
rla en el ejercicio de sus funciones. Así, habla reglas estable- 
cidas ipso jare, otras jarisdicíione, taitione proetoris. 

La distinción será aún más clara si se relaciona con lo 
que he dicho precedentemente, de donde resulta que jas 
honorariam pertenece exclusivamente al derecho escrito, y 


(rt) No digo que su autoridad fuese general, sino que lo podia ser. 
Así, por ejemplo, los edictos de los emperadores tenian fuerza de ley 
en todo el imperio, aunque fuesen dados para una provincia ó para una 
ciudad. Los responsa , y en su origen los rescriptos, se aplicaban á un 
solo negocio, y en este sentido tenian muy restringida su autoridad,* 
pero regian en todo el imperio: los edictos de los magistrados no tras- 
pasaban los límites de su jurisdicción. 

(6) Gayo, IV, § 118. Exceptiones omnes vel ex legihus, vel ex liis 

quce legis vicem ohtinent suhstantiam capiunt, vel ex jiirisdictione 
prcetoris proditoe simt. L. 14 de condit. inst. (xxviii, 7). — Lo que dice 
Gayo de pasada sobré las excepciones, se aplica igualmente á las de- 
mandas. 

(c) Alcanzan legis vicem: l.°, los senado-consultos. Gayo, i, § 4, 
2.*, las Constituciones de los emperadores, Gayo, i, §5, L. i, pr. de 
const (i, 4)); (también los imperiales contractas, L. 26, G. de don. ni . 
vir. et uxor., V 16); 3.", las responsa. Gayo, i, § 7; 4.", el derecho con- 
siieLudinario, L. 32, § i, L. 33 de leg. (i, 3), «pro lege.» L. 38 cod. «vim 
legis.» L. 3, G. quoe sit longa cons. (viii, 53) «legis vicem,» § O, J. < e 
.iiir. nat. (i, 2) «!egcm imitantur.» 


01 - 


que sólo el jus civile puede pertenecer al derecho no escrito. 
No aparece tan clara la relación del jus honorarium con el 
Jus gentium; pero sería gran error considerarlos como idén- 
ticos: el edicto del prcetor urbanus contenia muchas reglas 
peculiares al derecho romano, y admitía además, en vista de 
la utilitas {a), más de un principio contrario á la naturalis 
ratio (§ 15). No se debe, pues, considerar el jus civile y el jus 
hofioT‘cif‘iun'i como subdivisiones á.eljus civile en oposición al 
jus gentium, porque los edictos provinciales, semejantes al 
derecho local, contenían muchas reglas del jus gentium, cuyo 
derecho alcanzaba aún más extensión todavía en el edicto 
del prcetor peregrinus. Solamente podemos añrmar que, por 
medio del jus honorarium se operó la transición de muchos 
elementos del jus gentium, que pasaron de esta manera al 
jus civile de los romanos. Por último , cabe preguntarse si el 
derecho pretoriano, en tanto que constituye un nuevo dere- 
cho, y sobre todo en tanto que modifica el jus civile, es una 
ley ó una costumbre. Se ha reconocido que e.stas modifica- 
ciones se verifican en virtud del derecho consuetudinario, y 
no en virtud de la autoridad legislativa del pretor (§ 25 t.)-, sin 
embargo, sería equivocarse considerar al pretor como simple 
redactor del derecho consuetudinario. Sin duda alguna que 
sus materiales los proporcionaba la costumbre; pero en cuan- 
to á su ejecución , á los desenvolvimientos y á las modifica- 
ciones de detalle; en cuanto á las lagunas que había de llenar 
{corrigendi, supplendi,juris civilis), gozaba de una completa 
independencia (6). Así, de hecho, los pretores tenían gran 
participación en la formación del derecho; pero su renovación 
anual la restablecía en manos del pueblo. Era éste un poder 
popular con un carácter aristocrático. 


{a) Duroi, Archiv., v., vi., p. 308, 309, 393 presenta ejemplos de 
conflictos semejantes entre el edicto y el jus gentium. 

(l>) Ciertos textos nos presentan el edicto como fundado en el de- 
recho consuetudinario (§ 25, t.); otros oponen el derecho consuetudina- 
rio al edicto, 'por ej., Gajm, iii, § 82; «ñeque lege xii, tabul.. noque prce- 
toris edicto, sed eo jure quod consensu rcceptum est;» y § 3 — 9, .1. de 
.). nat. (i, 2), Esta contradicción aparente es ñicil de explicai*. en ^■¡sla 
de que los Ultimos textos hablan del derecho consuetudinario (pie Ir 
conservado su forma piámitiva y que no lia pasado al edicto. 



Lo que acabo de decir respecto á la mano-a que tenían los 
i*omanos de considerarlas fuentes del derecho, es exacto du- 
rante todo el tiempo que permaneció con alguna vida la 
ciencia jurídica. Posteriormente áesta época, esto es, desde 
los emperadores cristianos, las ideas cambiaron completa- 
mente y, no hubo más que dos fuentes de derecho; las legos 
y el jas, es decir, los edictos de los emperadores y los escri- 
tos de los jurisconsultos; pues estas dos formas habían ab- 
sorbido todos los antiguos elementos del derecho (§ 15, no- 
ta a), Valentiniano III sometió á reglas la autoridad Se los 
jurisconsultos ante los tribunales (§ 26), y la legislación de 
Justiniano simplificó aún más leis fuentes del derecho. Dió 
fuerza de ley á una parte de la literatura científica, quitó toda 
autoridad á la otra parte más considerable, y abandonó y 
prohibió la formación de ninguna obra nueva (§ 26). Consti- 
tuido así el Digesto, no como jus sino como lex, puede decirse 
que las fuentes del derecho se redujeron á las constituciones 
imperiales, salvo una especie de derecho consuetudinario 
encerrado en límites muy estrechos de que hablaré ense- 
guida. 

Las divisiones generales del derecho en /as civile y /as gea- 
tium, cioile y honorarium no debían figurar en la legislación 
Justinianea más que como hechos históricos, pues habían per- 
dido su importancia práctica, sino toda aplicación. Así, enprin~ 
cipio, era siempre verdad que solo los ciudadanos romanos 
podían contraer un matrimonio revestido de todos'los efectos 
civiles, ejercer el poder paterno, hacer un testamento, y ser 
instituidos herederos; pero el principio había perdido su im- 
portancia á causa de la rareza de su aplicación, puesto que 
los peregrini, únicos á quienes se negaba entonces esta ca- 
pacidad, eran los extranjeros. Y, aún para estos mismos, no 
tuvieron dichas incapacidades igual importancia, pues desde 
la novela 118 se defirió la sucesión ab intestato sin conside- 
rar la agnación. 


X XXlll . —Principios de los romanos sobre las leyes. 

P'uentes. 

Poco es lo que nos dicen las fuentes del derecho sóbrelas 
a : ¡liguas formas de la legislación. Se reduce á lugares co mu- 
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lies y consejos insignificantes para el legislador (a). Es ver- 
dad que los jurisconsultos romanos nos dan importantes no- 
ciones sobre el lugar que ocupaban en el derecho público las 
diversas clases de decretos del pueblo y sobre la autoridad 
legislativa del Senado; pero estas materias eran recuerdos 
puramente históricos en tiempo de Justiniano, el cual no las 
admitió en sus compilaciones (6). 

Las indicaciones y las reglas tocantes á la legislación im- 
perial, son más importantes y completas. Estas reglas tenian 
aún aplicación en tiempo de Justiniano, y, en nuestros dias, 
han conservado parte de su interés. Sobre este punto Gayo 
y Ulpiano concuerdan en decir que las constituciones obtie- 
nen legis vicern, porque cada emperador recibe su imperium 
en virtud de una lex (c); y distinguen tres clases de constitu- 
ciones: los edictos, los decretos y los rescriptos, á los cuales 
es preciso añadir los mandatos. 

I, Edictos .— nombre de esta clase de constitución y el 
derecho de hacer uso de ella, tiene relación directa con las 
instituciones de la república. Los edictos eran reglamentos ú 
ordenanzas dados por los emperadores en virtud de la ma- 
gistratura de que estaban investidos, ordenanzas semejantes 
á los edictos que los pretores, procónsules, etc., expedían 
antes del establecimiento del imperio y que continuaron dán- 
dolos aún después del cambio de instituciones. El que los 
emperadores descuidaran por el pronto emplear los edictos 
como instrumento para los actos más importantes de su au- 
toridad suprema, se debe principalmente á dos circunstan- 
cias, á saber, que se esforzaron largo tiempo en gobernar 
conforme á las antiguas formas, y, además que los edictos, 


(íi^) L. 3,-6, 8, 10—12, de leg. (i, 2). 

(í>) El texto mutilado de Uhiiano, tít. de leg., § -3, confirma esta 
suposición. V. Blume Zcitssch, f. gesch Rechisto (Revista de C.“ H.'* del 
Dcrecíio), iv, 367. 

(c) Gayo, i, § 5. — L. i, de const. princ. (i, 4) de Ulpiano reproduce 
el 6, J. de J. nat. (i, 2). No es este el lugar de examinar por qué en el 
Digesto y en las Instituciones, la Lex Regía no lia conservado su sen- 
tido jiriiriitivo. — Ordinariamente la palabra constitutio designa todas 
tas clases; algunas veces solo los edictos por oposición á los rescrip- 
tos. í.. 3, c. si minor. (ii, 43). 


si S(' circunscribian á. sus límites, iio so adaptaban á un^j 
U^iiislacion general . En efecto, si el emperador daba un edic 
to en virtud de su tribunitia potestas, este edicto, como \ 'i 
aiitoi-idad de los tribunos , no podía aplicarse ’ fu( 3 ra ¿ 
Roma; si el emperador usaba de su proconsularcs potestas 
su edicto solo tenia autoridad en las provincias que le corres- 
pondian según la división de provincias senatoriales. Cuan- 
do existió el hábito de considerar al emperador como magis- 
trado soberano de todo el imperio, entonces pudieron sus 
edictos ser recibidos como leyes generales; y es digno de 
notarse que ya Gayo les atribuye la legcs vicem, es decir, una 
autoridad general, pues la restricción en ciertos límites era 
precisamente lo que distinguía las leges de lo que legis vicem 
obtineí (§ 22). Se encuentran, desde los primeros siglos, un 
gran número de edictos imperiales de indudable autentici- 
dad; pero solo admito como tales á los mencionados en las 
fuentes del derecho, porque, cuando se trata de la acepción 
precisa de una palabra técnica, no podemos referirnos á los 
historiadores {d). 

Pue.sto que solamente los edictos tenían el carácter y la 
autoridad general de la ley, debían existir signos ciertos, por 
medio de los cuales se les pudiese reconocer y distinguir de 


(d) Voy á indicar varios edictos indudables, y no será difícil ampliar 
esta lista. Cuatro de Augusto, L, 2, pr. ad Se. Vell. (xvi, i), L. 26 de 
lib. (xxviii, 2), L. 2, pr. de quaest. (xlviii, 18), Auct. de j. fisci, 
§ 8.— Cuatro de Claudio, L: 2, pr. ad Se. Vell. (xvi, i), L, 15, pr. ad 
L. Corn. de falsis (xlviii, 10), L. 2, qui sine man. (xl, 8), L, un. § 
3, C. de lat. lib. (vii, 6), Ulpiano, iii, § 6. — Dos de Vespasiano, L. 4, 
§6, de leg. (L. 7), L. 2, C. de oed. priv. (viii, 10).— Uno de Domiciano, 
L. 2, § 1 , de cust. (xlviii, 3).— Uno de Nerva, L. 4, pr. ne de statu 
(xL, 15), — Cuatro de Trajano, L. 6, § i, de extr. crim. (xlvii, ii). Ga- 
yo, III, § 172, § 4, J, de SLicc. lib. (iii, 7), L. 13, pr., § i, de j. fisci 
(xLix, 14), Auct. de j. fisci § 6,— Dos de Adriano, Gayo i, § 55, 93, L. 3, 
C. de ed. D. Hadr. (vi, 33.— Uno de A. Pió, L. 11 de mun. (L. 4 ).— Tres 
de Marco Aurelio, § 14, J. de usuc. (ii, 6), L. 24, § i, de reb. auct. jud. 
(xLii, 5), L. 3, G. si adv. fiscum (ii, 37). — Uno de Severo, L. 3, § 4 e 
sep. viol. (xLVii, 12). Preciso es también colocar entre los edictos los 
manifiestos extraños al derecho, por ejemplo, los de Nerva da que ha- 
bla Plinio, epist. X, 66. 
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las otras constituciones. Estos signos so enumeran do la ma 
ñera siguiente en una constitución de Teodosio II y Valenti- 
niano III: el nombre de edictam ó generalis lex, la comuni- 
cación al Senado por una oratio, la publicación por los lu- 
gartenientes en las provincias, y, en fin, la mención expresa 
de que la constitución tiene fuerza obligatoria para todos. 
Uno solo de estos signos es suficiente, aunque carezca de los 
demás («); así un edicto no es ménos válido porque se dé con 
ocasión de un proceso: la constitución citada lo dice clara- 
mente- de la misma manera debia el edicto ser conocido y 
respetado por todos aunque no se refiriese á todos los roma- 
nos sino á una determinada clase de personas (6); por último, 
el edicto no perdía su carácter general por ser dirigido espe- 
cialmente á la autoridad que lo habla solicitado (c). 

Los emperadores añaden que en adelante recurrirán para 
la redacción de sus edictos á la cooperación del senado (d), 
pero sin hacer depender de esta formalidad el valor le- 
gislativo de los edictos. Por último, se reconocía la necesidad 
de la publicación, pero no se fija modo, que es lo que ofrece 
interés para la práctica . 


{a) L. G. 3, de leg. (i, 14). 

(5) Esto es lo que nuestros jurisconsultos llaman un jus singuiare. 
— Así, por ej. los edictos de Augusto y de Claudio, relativos á las can- 
ciones de las mujeres, y el edicto de Augusto que prohíbe desheredar 
á los soldados, L. 2, pr. ad Se. Vell., L. 26 de lib. (xxviii, 2), habían 
sido considerados por los jurisconsultos de los tiempos posteriores 
como leges generales. Guyet, Ahhandlungen., (Ensayos) p. 42, se ha 
equivocado en este punto. 

(c) La mayor parte de las leyes imperiales, especialmente las de 
Justiniano, estaban dirigidas á un funcionario, por ejemplo, á un 'prw- 
] ectus proetorio, por lo cual tenian forma de rescriptos; pero como na- 
die dudaba que fuesen edicta., generales leges, leges edictales no se les 
llamaba rescriptos. Un ejemplo tomado demuestras instituciones hará 
más- sensible la idea. Todo lo que contiene la recopilación de leyes 
prusianas, leyes ú ordenanzas, es igualmente obligatorio, y, sin em- 
bargo, unas se dirigen directamente á todos los súbditos y á todos los 
ímicionarios; otras, son órdenes de gabinete dirigidas al ministerio de 
Estado ó á un ministerio especial. G. § 24, nota e. 

(d) L. 8, G. do leg. (i, 14). 
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11. Decretos.— Asi so llaman las clecisionos interlocutoria.s 
y definitivas dadas por el emperador en el ejercicio de su 
autoridad Judicial Parece una inconsecuencia el atribuir 
á los decretos fuerza de ley para los casos particulares en 
Que liau sido pi oiiunciados, pues eran como emanaciones 
dd tribunal supremo del imperio, providencias judiciales en- 
teramente obligatorias; pero la jurisdicción imperial era una 
institución que se salia de todas las reglas, institución á la 
cual las antiguas ideas de judicium y res judicata no se 
aplicaban directamente; y, acaso esta autoridad legislativa 
significa que los juicios del emperador regulaban el punto 
litigioso de una manera aún más definitiva que los juicios de 
un tribunal ordinario. Por lo demás, entre ellos no existia 
diferencia esencial; así, los decretos, como las sentencias solo 
se aplicaban al caso particular á que se referian, y las reglas 
de derecho contenidas en sus disposiciones, no tenían fuerza 
de ley para el porvenir. Sin embargo, las reglas aplicadas 
por los decretos^ gozaban de una gran autoridad; los juris- 
consultos hacían colecciones de ellas (6) y frecuentemente, 
un solo decreto servia de base al establecimiento de un prin- 
cipio nuevo (c). 

Justiniano dejó las cosas en este estado en cuanto á los de- 
cretos interlocutoriós; una constitución inserta en el Código 
lo declara expresamente (d); pero aumentó la autoridad de 
las sentencias imperiales definitivas: ordenó que las reglas 
de derecho en ellas contenidas tuvieran fuerza de ley para 
todos los casos semejantes (e). La forma sola de esta dispo- 


{a) Tj. I § I (le const. princ. (i, 14). «Quodeumque igitur Imp... vel 
cognoscens decrevit , vel de %>la)io interlocutus est... legem esse 
constat.» 

(5) FauU lihri tres decreturum. La recopilación hecha por Dositheo 
de los edictos de Adriano. 

(c) Por ej. el decretum p. Marci, sobre los que se hacen justicia á 
sí mismos. L. 13, quod metus (iv, 2), L. 7, ad L. J. de vi priv. (xlviii, 7). 

(d) L. 3, G. de Icg. (r, 14). «...interlocutionibus, quas in uno ne- 
gotio judicantes protulimus vel postea proferomus, uoib ¿¡h comynibtbS 
'príp^judicantíbus^» por oposición á los edictos que tenían fuerza do ley- 

(e) L, 12, pr. C. do leg. (i, 14). «Si imperialis majestas causani 
cognilionalitor examina verit , ot partibus cominus cousdtutis sen- 
teritiarri dixerit; ornnes omnino judices seiant bañe osse logeni non 
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sicion prueba que modifica el derecho existente y establece 
uno nuevo; así pues, cuando Justiniano invoca, á este res- 
pecto, la autoridad de los antiguos jurisconsultos, da á sus 
palabras un sentido arbitrario, pues ciertamente estos juris- 
consultos no podían reconocer fuerza de ley á los decretos, 
fuera de los casos para que habían sido dados (a). 

Por lo demás, la innovación podía justificarse y no se 
prestaba al mismo abuso que los rescriptos. En efecto; no 
podía ser engañado el emperador por una exposición infiel, 
puesto que estaban presentes ambas partes, y además la pu- 
blicidad inherente á las formas solemnes de la jurisdicción 
imperial hacían, hasta cierto punto, la vez de promulga- 
ción (6). En resumen: ántes de Justiniano los decretos tenían 
solamente fuerza de ley para un caso particular; Justiniano 
elevó al rango de leyes generales las reglas contenidas en las 
sentencias definitivas. 

Esta distinción, establecida por Justiniano, ha solido ser 
mal comprendida por los jurisconsultos modernos. Algunas 
veces se la confunde con el principio general de que un juicio 
sólo produce efecto entre las partes; pero tal principio se re- 
fiere á la relación particular de derecho , la cual no recibe 
aquí ninguna amplitud. Si en su vista el emperador juzga- 
ba una cuestión de herencia entre dos partes, su decisión su- 
prema no podía aprovechar ni perjudicar á un tercero. Algu- 
nas veces se la confunde con el sistema de interpretación ex- 
tensiva ó restrictiva, cosa completamente agena á esta cues- 
tión, pues las reglas sancionadas por una sentencia definiti- 
va deben aplicarse á cosas absolutamente semejantes, y no 
por Via de analogía. 


solum illi causee, pro qua producía est sed et ómnibus similibiis.» 
Puede considerarse este texto como en contradicción con el de la nota 
precedente. Sin embargo, distingue las dos especies de decretos pre- 
cisamente como lo hace Ulpiano (nota h). 

{a) L. 12, cit. «...Gum et veteris juris conditores, constitutiones 
quoe ex imperiali decreto processerimt, legis vira obtiiiere, aperto di- 
lucideque dofiniant.» Lo cual parece referirse á Gayo, i. § 5. 

(6) So pueden comparar estos decretos con las sentencias de mies- 
h‘o.s tribunales do apelación. 

TOMO I. - 7 



5^ \X\V .—Principios de los romanos sobre las leyes 

{Continuación.) 

Til. Rescriptos (a).-El sentido literal de la palabra res- 
cnpturn es respuesta por escrito. Esta respuesta en cuan- 
to á su forma exterior, podia darse de diferentes maneras- al 
mAi’gen de la pregunta (adnotatio, sabscriptio); por carta se- 
parada (epistola); por un acto solemne {pragmática sandio) 
cuya fórmula no nos es bien conocida (6). Todos estos res- 
criptos tienen fuerza de ley; pero están circunscritos á lími- 
tes más estrechos que los edictos, de los cuales difieren esen- 
cialmente. ¿Cómo ha de entenderse esta limitación? Para afir- 
mar que los rescriptos tienen menos autoridad que los edic- 
tos, es necesario añadir algo á lo dicho, pues esta conclusión 
no se desprende de la idea dada sobre su forma y origen. 
Hay epístolas imperiales de una autoridad muy restringida, 
y que no podrian ser asimiladas á una lex] hay otras, por el 
contrario, cuya autoridad es ilimitada. Debemos hacer abs- 
tracción de unas y de otras para ocuparnos de una |clase in- 
termedia de cartas, á las cuales se aplica exclusivamente la 
expi^esion técnica de rescriptos. 

Tienen menos autoridad que los rescriptos , propiamente 
dichos, todas las cartas del emperador extrañas á las cues- 
tiones jurídicas, cartas de que, como es evidente, no hemos 
de ocuparnos, aunque lleven el nombre y la forma de rescrip- 
tos. Aun entre las cartas referentes á asuntos jurídicos cons- 
tituyen los rescriptos, propiamente dichos, sólo las que no 


(a) vSclmlting, Diss. pro rescriptis Imp. Rom. ( Comm. acad.., t. i, 
N. 3), Guyet, Abhandlungen, n. 4. 

(b) Esta forma sólo debía ser empleada en ocasiones importantes, 
so’we todo, en lo que respecta á los rescriptos sobre materias de dere- 
cho público que interesaban á las corporaciones. L. 7, G. de div. reser. 
íi, 23). Pero esto no se observaba siempre, según resulta de la eonst. 
Summa, § 4. «Si. . . pragmaticoe sanctiones. . . alicui. . . personoe nü 
pertitcc sunt...»’Se encuentran materiales importantes para esta inves 
tigacion en .1. II. Bolirner, exerc. ad Pand., i, exerc. 12, G. i. Sinein ai ^ 
go, se equivoca Bolimer al establecer como carácter distintivo t e as 
jn-agmáticas sancionos esta restricción legal en su práctica. 
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aplican ninguna regla y expresan una decisión libremente 
pronunciada por el emperador; por ejemplo: respecto á una 
exención individual de los efectos de una ley, á una subven- 
ción ó á una amonestación personal (a). Estas cartas tienen, 
para la persona y el caso á que se aplican, la autoridad de 
una lex, y los jueces deben respetarlas como tales. Pero no 
podria encontrarse en ellas regla para un caso semejante, 
puesto que ordinariamente estas cartas no se apoyan en nin- 
guna regla. 

Tienen más autoridad que los rescriptos propiamente di- 
chos los documentos destinados especialmente á establecer 
una regla nueva y á hacerla conocer de todos. Estos consti- 
tuyen verdaderas leyes, á pesar de la forma epistolar que 
revisten y de la ocasión accidental que los provoca; lo cual, 
ni restringe su aplicación, ni los distingue de las otras leyes. 
En los primeros tiempos del imperio se les llamaba, á causa . 
de su forma excepcional, epístolas ó rescriptos generales (6), 
y no se Ies aplicaba idea alguna de inferioridad. Cuando más 
tarde llegó á ser ordinaria esta forma de legislación, se aban- 
donaron tales denominaciones, para atenerse á los térmi- 
nos generales de leges, edieta, edictales constitutiones (c). 


(а) Se personales constitutiones, L. 12, § 2, de const. (i, 4), 

L.6, J. de jur. nat. (i, 2). Algunos autores modernos los llaman rescrip- 
tos de gracia, definición mucho más restringida y completamente in- 
exacta cuando se trata de amonestaciones ó de penas. 

(б) L. I, § 2.®, de fugit. (XI, 14). «Est etiam generalis epístola, 
D. Marci et Gommodi, qurn declaratur, et proesides et magistratus, et 
milites stationarios dominum adjuvare debere in inquirendis fugi- 
tivis, etc.»— L. 3, § 5, de sepulchro viol. (XLVII, 12). «D. Hadrianus 
rescripto poenam statuit quadraginta aureorum in eos qui in civitate 
sepeliunt quam fisco inferri jussit, et in magistratus eadem qui 
passi sunt... quia generalia sunt rescripta, et oportet imperialia sta- 
tuta suam vim obtinere et iuomni loco valere.» — Quizás deba aña- 
dirse aquí la epistóla D. Hadriani sobre las cauciones, § 4, J. de fidei 
(III, 20), Gayo. III, § 121, 122. — En los dos primeros casos citados, es- 
tos rescriptos tenian el carácter de ordenanzas de policía; eran circula- 
J’os dirigidas á una clase de funcionarios. 

(c) Así, por ejemplo, Justiniano, L. 5, pr. C. de receptis (II, 56), llama 
ex á una de las ordenanzas (L. 4, eod.), aunque estaba dirigida al prcr- 
jectus pnctorio. El Código Teodosiano, compuesto casi outoramonte 
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1,08 textos quo tenemos hoy de estos leyes nodo hablan res- 
pecto í'i su publicación, cosa innecesaria, pues por si misma 
se comprende. Los mngistrados á quienes se dirigía volaban 
por su cumplimiento, sin que fuera preciso una mención es- 
pecial que se lo advirtiera, por más que algunas de estas le' 
yes contienen la mención (a). Las pragmática sanctíonfs 
podían ser también leyes generales (b), lo mismo que las 
epistoloe, de forma ménos solemne, y era necesario una dis- 
posición expresa para hacerles entrar en el dominio más 
restringido de los rescriptos. ¿Cuál es, por tanto, la señal ca- 
racterística que distingue completamente á los rescriptos de 
los edictos? Su objeto, limitado á la decisión de una relación 
individual de derecho, y que excluye toda publicidad. Los 
rescriptos tienen de común con las constituciones en general, 
que se apoyan en una regla que expresan, pero que conside- 
ran sólo en su aplicación concreta. Por lo demás, los rescrip- 
tos nos ofrecen en sí mismos varias distinciones impor- 
tantes: 

l.° Se dan varias veces á instancia de una de las partes (li- 
bellus); otras veces á petición del juez (c). Esta forma apa- 
rece sobre todo en una clase de procedimientos muy impor- 
tantes, cuando en un caso difícil el juez suplica al emperador 
que le dicte la sentencia (relatio, consiUtatio). Aquí el empe- 
rador no figura como juez, sino como redactor* del juicio, y 
ejerce la misma función que las Universidades alemanas en- 
cargadas de un negocio por la remisión del proceso. Hé aqaí 


de partes del mismo género, es aún más decisivo, pues él les llama 
constitutiones... edictomm viribus aut sacra generalitate subnixe^ et 
edictales generales que constitutiones^ L. 5. 6, C. Th. de const. (I. 1), 
ed. Hánel, — Guyet, p. 84, engañado por la forma exterior de estas or- 
denanzas, las considera como rescriptos, y las opone á los edictos, sa- 
cando de aquí falsas consecuencias sobre la naturaleza de los res- 
criptos. V. § 2.3, nota g. 

{a) Por ejemplo: L. ten., C. de grege domin. (XI, 75). Guyet, p. 7 . 
cita también otros textos. 

(5) Por ejemplo: la Sanctio pragmática de Justiniano.pro Petitione 
Yigilii^ sobre la organización de Italia, cuya conquista acababa e 
realizar, 

(c) ],. 7, pr. C. de di'o. rescr. (I, 23). 
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por qué las decisiones de esta clase se colocan entre los res- 
criptos y no entre los decretos. Justiniano prohibió las con- 
sultas; pero la prohibición no era tan absoluta como sus tér- 
minos lo hacian creer (a). 

2.” La regia aplicada en el rescripto, aparece muchas ve- 
ces conlundida en la misma decisión, otras se establece de 
una manera abstracta, y se inserta como motivo de la deci- 
sión. Estos últimos rescriptos, que no son leyes, pero que 
tienen su forma, se llaman gener dia rescripta, aunque con 
muy diferente sentido del expresado más arriba (b). 

3 Algunas veces la regla aplicada en los rescriptos es- 
taba ya formulada, y entonces el emperador obraba como 
jurisconsulto. Algunas veces también esta regla modificaba 
el derecho por vía de interpretación. Estos últimos rescriptos 
están dictados por razones de órden público ó de economía 
política y no tocan á los derechos de un tercero (c). 


{a) Sobre las consultas, véase principalmente Holweg, civil prozses:í 
(Procedimiento civil) I, § 10. — Fueron prohibidas por la Novela 125 del 
año 544. Cuando trate de la interpretación de las leyes, se verá que esta 
prohibición no era absoluta, § 48. Por lo demás, es evidente que, si á 
pesar de la prohibición de la Novela, consultaba un juez al cmi)erador. 
y éste le respondía, el juez debía conformarse con la decisión, como an- 
tes de la Novela. Lo mismo sucedería si el emperador, espontáneamente, 


ó á petición de una de las partes, dirigía un rescripto al juez. El uso 
de los rescriptos, con ocasión de un próceso, era mucho más raro en- 
tóneos, pero no se había abandonado completamente. 


ip) L. 89, § I, ad L. Falc. (xxxv, 2), «generaliter rescripiscrimt]'» 
L. I, § 3, de leg. tut. (xxvi, 4), «generaliter rescrip^iit:» L. 9, ,§ 2 do 
lier. ins. xxviii § 5, rescripta generalia. L. 0 5 ilc jur. et 

fadi ign. (xxii, 6), «initiam constit atienes generale est,» — Los 
lescriptos de que hablan estos textos habían sido dados con ocasión do 


proceso, y en esto difieren de los rescriptos generales de que se ha 
tratado en la nota d. Por otro lado la expresión generale rescrípturn 


expresa mis que una simple oposición á personalis constitatin 
(nota c). 


(c) Estas consideraciones explican por qué se encuentran tantos res- 
criptos sobre las excusas. Fragm. Vat., § 191, 204, 247.—.^ 15Í), 20C., 
•^11, -¿15, 240. El § 230 os notable sobre todo cu cuanto i";tablc\) un 
nu(jví) (](!)•(> dio: «Que ves<yripio declaratar ante eos tam lrdnt'<se !.n- 
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Los efectos asignados á los rescriptos pueden resumirse 
de la manera siguiente: l.% tienen fuerza de ley en el caso 
particular para el cual han sido dados; 2.", no tienen fuerza 
de ley en ningún otro caso; 3.^ en los casos semejantes tienen 
gran autoridad. 

Los rescriptos tienen fuerza de ley en el caso particular 
para el cual han sido dados: esto es lo que dicen en términos 
generales el Digesto y las Instituciones (§ 23), y de una ma- 
nera implícita el Código en cuanto les niega la autoridad de ' 
leyes generales. Resulta de aquí que el juez á quien se 
presenta un rescripto está obligado á acomodarse extricta- 
mente á él, sin poder escuchar sus propias convicciones. 
Este efecto concedido al rescripto es, sobre todo, de una gran 
importancia cuando ha sido solicitado, no por el juez, sino 
por una de las partes. Entonces este rescripto es un derecho 
personal adquirido por esta parte, transmisible á sus co- 
interesados y á sus herederos y que puede ejercerse después 
de un largo espacio de tiempo (a). Aún en el asunto mismo 
para que se había expedido ofrecía el rescripto graves incon- 
venientes, pues podría ser siempre supuesto ó falsificado, y, 
sobre todo, haberse obtenido á consecuencia de una exposi- 
ción de hechos incompleta ó mentirosa. Se había proveído á 
este doble abu.so, sometiendo los rescriptos á formas exte- 
riores rigurosa, mente determinadas (&), y autorizando á la 
parte contraria á practicar una información sobre los medios 
empleados para obtener el rescripto (c). Todo rescripto con- 
trario al interés público ó en oposición con las reglas de de- 
recho {contra jus), estaba herido de nulidad (d). Esto no sig- 
nifica que los emperadores se limitasen la facultad de modi- 
ficar el derecho por sus rescriptos, sino que trataban de po- 


{a) L. 4, 12 (al. 2, 10), G. Th, de div. resc. (i, 2), L. i, 2, G. ( « 
(hv. resc. (i, 23). 

(&) L. 3, 4, 6, G. de div. resc. (i, 23), L. i, G. Th. eod. (i, 2). 

(c) L. 7, G. de div. resc. (i, 23), L. 2, 3, 4, '5, C. si 

(1,22). A esto se refiere la apelación contra los rescriptos, es ’ 
contra sentencias fundfidas en rescriptos. 1^. i § i de apell. (x^ix, ^ 

(d) L. 2 (al i) G. Th. de div. resc. (i, 2), L. 6, G. si contra jus (i, --h 
h. 3. 7, (!. do procihus (i, 19), Nov. 82, G. 13. 



iier remedio al caso en que, engañados sobre los hechos, 
violasen las reglas del derecho contra su propia voluntad. 

En vista de los peligros que entrañaba la autoridad legis- 
lativa de los rescriptos, acaso hubiera sido más prudente no 
concederlos nunca, al ménos á petición de las partes, que es 
lo que parece haber hecho Trajano. Justiniano acabó por 
prohibir á los jueces que aplicasen rescriptos privados, los 
cuales, por consiguiente, no tuvieron desde entonces fuerza 
de ley {a). 

La prohibición de extender los rescriptos más allá del caso 
particular para que hablan sido dados, fué además renovada 
en los términos más precisos. Esta regla se aplicaba parti- 
cularmente á los rescriptos provocados por una consulta del 
juez, es decir, á los rescriptos cuya extensión ménos peligros 
ofrecía: se creyó supérfluo establecer la misma prohibición 
para los rescriptos privados, cosa á todas luces evidente. En 
efecto, un rescripto dictado en un negocio particular y á me- 
nudo fundado en una exposición infiel de las partes, podrá 
resentirse de este carácter de particularidad y prestarse difí- 
cilmente á una aplicación general; por otra parte, y esto es lo 
más importante, los rescriptos carecían de publicidad. Estos 
motivos subsisten para los rescriptos interpretativos como 
para todos los demás y los autores que les atribuyen fuerza 
de ley se equivocan manifiestamente. Me reservo probarlo 
más adelante (§ 47) (ó). 


{a) Capitolini Macrinus^ C. 13: «qimm Trajanus nimqnam líbelUf; 
responderit.» Esto quiere decir que él dirigía sus rescriptos á los ma- 
gistrados y no á las partes. Se encuentran muchos rescriptos de Tra- 
jano citados en Schulting, Diss, pro rescript, § 15. — Justiniano prohíbe’ 
obedecer los rescriptos privados. Nov. 113, G. i, del año 541. 

L. II (al. 9), G. Th. de div. resc. (i, 2), L. 26 de leg. (i, 14); «Qikb 
ecc relationibus... vel consultatione... statuimus... nec generalia jura 
sint^ sed leges faciant sit duntaxat negotiis atque personis^ pro qiii- 
hus fuerint promulgata.» L. 13, G. de sentent. et interloc. (vii, 45). 
«Nema judex vel arhiter existímete ñeque consultationese qucis non 


rUejudicatas esse putaverite sequendum.., cum non exemplis sed 
tegihus judieandum sit.)> Primero expresa formalmente la cuestión di' 
9<Je so trata, la aplicación de las reglas una vez admitidas á los casi».'' 
íJerncjantcs; después coloca en la misma linea los rescriptos dado.s res- 
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El verdadero carácter de los rescriptos, como el de los de- 
cretos (.^ 23), ha sido desconocido frecuentemente por los au- 
tores modernos. En este punto también se ha reproducido la 
prohibición de una interpretación ámplia; pero no se trata de 
de sus límites; la regla establecida en un rescripto no debía 
ser aplicable á los casos semejantes. Aquí se ha creído en- 
contrar la aplicación del principio de que los juicios sólo tie- 
nen efecto entre las partes contendientes; pero este principio 
es todavía más extraño á los rescriptos que á los decretos; ni 
siquiera puede formularse cuestión sobre este punto. Si, por 
ejemplo, un heredero testamentario sometía al emperador un 
testamento, cuya validez fuera dudosa, y el emperador reco- 
nociese por un rescripto la validez del testamento, podia el 
heredero testamentario oponer este rescripto á todos los he- 
rederos abintestato, pues no había tenido necesidad de de- 
signar en su demanda un sólo contradictor. 

Mas, si los rescriptos no tienen fuerza de ley general, goza- 
ban al menos de una autoridad grande (a). No hubiera podido 


.pondiendo á consultas y, las resoluciones de otros tribunales; pero ha- 
bla de las sentencias emanadas del mismo emperador. Se ha evitado 
muy hábilmente toda contradicción con la L. 12, pr. G. de leg. (i, 14) 
(§ 23, nota o), de esta manera se distinguen las sentencias pronuncia- 
das por el emperador en persona y las emanadas de un magistrado, 
dando efecto á un rescripto del emperador. Rn efecto, estos últimos no 
tenian ni la misma publicidad ni el mismo grado de certidumbre que 
los primeros, pues siempre era posible que el rescripto hubiera sido 
mal entendido. — Muchos autores reconocen por excepción una autoridad 
general á los rescriptos cuando contienen una interpretación auténtica, 
fundándose en la L. 12, § i, G. eod.: interpretationem si ve in precibus 
sive iii judiciis, sive alio quocumque modo factaii, ratam et indiibitatan 
haberi. (Glück, i, § 96, N. iii). Pero no niego la autoridad de los res- 
cidptos, ni por consiguiente, su autoridad legislativa restringida á un 
caso concreto. Sí, contra los textos citados, Justiniano hubiera que- 
rido darles fuerza de ley general, lo hubiese declarado en términos 
formales como lo hizo para los decretos, y no se hubiese conténtalo 


con decir, como de pasada: sive in precibus. 

{ci) Estas palabras, legis vis^ empleadas por Gayo y Ulpiuuo, so en 
tienden xjor algunos autores en el sólo sentido de autoridad, 
ciertamente, se equivocan. Los jurisconsultos romanos se expíes, 
con más precisión. Si Jmbiesen tomado las jialabras vis legi^i en e sen 
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quitárselos este carácter, ni era conveniente tampoco. Los 
rescriptos favorecían maravillosamente el desenvolvimiento 
del derecho, y el Digesto nos maestra que los antiguos juris- 
consultos se aprovechaban de ellos con este objeto. La influen- 
cia de los malos rescriptos ofrecía pocos peligros, porque su 
carácter de autoridad moral no excluía la crítica ni la conde- 
nación de algunas de sus doctrinas. Sin embargo, este peli- 
gro llamó tanto la atención del emperador Macrino, que pen- 
só se afirma, abolir los antiguos rescriptos, es decir, despo- 
jarlos de su autoridad (a). 

La exposición que precede, conviene perfectamente con 
todo lo que sabemos de los rescriptos. Debían- estos ser fa- 
miliares á los jurisconsultos, pues vivían cerca del empera- 
dor, concurrían á menudo á su redacción, y podían consultar 
siempre los archivos (b). De esta manera se explica que haya 
habido desde muy antiguo colecciones de rescriptos (c), y que 


tido vago y general de influencia ó de autoridad^ no liubiese olvidado 
Gayo atribuir la vis legis aljus honoraiúiom, y el § 7, en lugar de ha- 
berse limitado á hablar de las responsa prudentimn, hubiese añadido 
la auctoritas prudentÁum^ que era mucho más extensa. — Por otra par- 
te, según el texto de Gayo (I, § 5), no deben colocarse al mismo nivel 
los rescriptos y los decretos. Gayo (§7) da también fuerza de ley á las 
responsa; pero en seguida manifiesta claramente que las 7'esponsa sólo 
tienen fuerza de ley para el caso á que se aplican. 

{a) Capitolini Macrinus^ G. 13. «Fuit in jure non incallidus adeo 
ut statuisset omnia rescripta veterum principmn tollere^ nt jure non 
rescriptis ageretur^ nefas esse dicens leges videri Commodi et Cara- 
calli et liominum imperitorum voluntates^guum Trajanus nunquam 
libellis responder it^ ne ad alias causas facta proefererntar^ quce ad 
gratiam compositavider entur,» Esto sólo puede aplicarse á la autoridad 
permanente de los rescriptos, pues los procesos, con ocasión de los 
cuales los veteres principes liabian expedido rescriptos, oran liccdios 
largo tiempo há verificados. 


(5) Así, j)ues, este conocimiento de los rescriptbs no implica una 
publicación especial de ellos, como pretende Guyet, p. 74. 

(c) Así, por ejemplo, P apiri Jicsti,, libri XX constitutionum, que, 
segiin fragmentos que ,se han conservado, se componian de i'cscriptos; 
y más tarde los Códigos Gregoriano y Hormogeniauo, al mónos en 
gian parte. Es preciso incluir en la misma clase los senu’stria de 
G. Marcus. recopilación semestral de los rescriptos (acaso también ile 



los jurisconsultos se hallen en oposición con algún res- 
cripto, ya porque por casualidad no lo conocieran, ya porque 
desechasen sus principios (a) ^ ' 

Resumiendo la historia de la legislación tocante á los 
rescriptos, diremos que representan todavía un gran papel 
bajo el imperio las recopilaciones de Justiniano, pero que 
su influencia fué casi enteramente anulada por la legislación 
de las Novelas. 

IV. Mandatos .— llamaban así las instrucciones que el 
emperador dirigia á los funcionarios como reglas de con- 
ducta. Estos mandatos, semejantes á los de los procónsules 
ordinarios, á los mandato jurisdictío, por ejemplo, se expe- 
dían ordinariamente para los legados ó lugartenientes del 
emperador en las provincias imperiales, y tenían allí la misma 
autoridad que los edictos verdaderos. La causa de que los 
mandatos sean más raros que las otras clases de constitucio- 
nes, debe atribuirse á la posición de las provincias, que rara 
vez llevaban la iniciativa en las modificaciones verificadas 
en el derecho común de los romanos. La mayor parte de los 
que conocemos versan sobre derecho criminal ó sobre medi- 
das de policía (b). Los testamentos militares nos ofrecen un 
ejemplo notable del cambio introducido por los mandatos 
en el dominio del derecho privado (c); pero esto se explica 
por la naturaleza misma del testamento militar que, supo- 
niendo un ejército en campaña, sólo podria tener aplicación 
en las provincias. Lo mismo puede decirse del mandato que 
prohibe álos funcionarios romanos casarse en las provincias 
donde ejercian sus funciones (d).— Gayo y Ulpiano, en la enu- 
meración de las diferentes clases de constituciones impérta- 


los decretos) más importantes, compuesta por particulares, acaso por el 
emperador mismo, y entonces sería una especie de publicación legal. 
V, Brissonius, v. Se 7 nest 7 'ia, Cujacius in Papin^ L. 72, de cond. 
Opp,^ IV, 489, cuya explicación no admito. 

{ci) Se encuentran pasajes semejantes citados en Guyet, p. 55 y si 
guientes. 

(6) Brissonius, de formulis, Lib. 3, G. 84. 

(c) L. 1, pr. de test. mil. (XXIX), «et exinde mandatis inserí cmpi 
<',apLit tale: Gum in notitiam, etc.» 

{d) J.. 2, 1, do liis (jum ut ind. XXXIV, 9), L. 0, G. de nupt. (V, l»- 
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*les pasan en silencio los mandatos. Su poca importancia 
basíaria para justiflcar esta omisión; pero puede alegarse 
además otro motivo: la autoridad de los mandatos estaba 
circunscrita á los límites de una provincia, y de la misma 
manera que el jas honorarium, no alcanzaron la legis vicem 
atribuida á las otras constituciones imperiales. 

La investigación sobre la naturaleza y los efectos de las 
constituciones imperiales puede resumirse en estos térmi- 
nos: los edictos y los mandatos eran ley para el juez y las 
partes; pero los mandatos reglan sólo en la provincia para la 
cual habían sido dados; los rescriptos sólo tenían fuerza de 
ley en el asunto especial que los motivaba. La última legisla- 
ción de Justiniano restringió considerablemente su empleo, 
puesto que anula todos los rescriptos acordados á instancia 
de las partes, y no autoriza al juez para solicitarlos sino en 
el caso en que se trate de la interpretación de una ley. Los de- 
cretos eran verdaderas decisiones judiciales, y las reglas 
contenidas en las sentencias definitivas , no en las interlocu- 
torias, tenían fuerza de leyes generales. Independientemente 
de estas distinciones, una constitución imperial era una au- 
toridad grave para todo aquel que la conociese. 

El código de Justiniano cortó por lo sano en el confuso 
laberinto de las constituciones imperiales. Las insertas en el 
código, cualquiera que fuese su naturaleza, rescripto, decre- 
to, etc., recibieron inmediatamente fuerza de ley; todas las 
demás perdieron su autoridad legislativa (a). Así, pues, las 
reglas que hemos expuesto se aplican únicamente á las cons- 
tituciones dadas, después de la promulgación del código, por 
Justini-ano ó sus sucesores. 

Pueden considerarse como apéndices de la legislación im- 
perial los edictos ó generales formce de los proefecti proeto- 
nio. Ya Alejandro Severo había sancionado su autoridad ge- 
neral si no tenian nada contrario á las leyes y si el empera- 
dor no lo habia ordenado de otra manera (b). Justiniano cita 


(a) Gonst. Summa, § 3. Pero esto no anulaba los privilegios con- 
cedidos por los rescriptos á una corporación ó á una persona privada. 
Ibid., .§ L 


(ft) L 


. (j. (le off. prfef praít, Or. et III. (I, 20). Rsto so aplicaba 

: á todo el imperio, y desde Constantino á cada prcl’octui'a , á 
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como leyes alí^imos de estos edictos {a), y algunos fragmon-* 
tos se liaii conservado en la continuación de nues'ras recopi- 
laciones de novelas (¿?); Cassiodoro atribuye en cierto modo 
autoridad legislativa á los prefectos del pretorio (c). 

§ XXV.— Principios de los romanos sobre el derecho 

consuetudinario. 

En medio de ideas bastante confusas, encontramos en Ci- 
cerón un pasaje notable sobre el derecho consuetudinario. 
«Existe, dice, una regla que no descansa en ninguna opinión 
individual, sino que aparece como necesidad de nuestra na- 
turaleza. Esta regla era vaga: las sociedades humanas la han 
formulado, desenvuelto y establecido como costumbre inmu- 
table.» A tal regla, opone la lex ó la ley positiva establecida 
por la voluntad del hombre fd). 

Los antiguos jurisconsultos no asignan á la costumbre la 
extensión y la importancia que le pertenece. La causa de esto 
es, sin duda, que en su tiempo la mayor parte del derecho 
consuetudinario nacional se habia perdido en las otras fuen- 
tes del derecho, y no aparecía bajo su forma primitiva (§ 15, 
18). La época en que ellos vivían era ademés poco favorable 
á la creación de un derecho consuetudinario puramente po- 
pular (§ 7) y general. El derecho consuetudinario local fué el 
único que percibieron en las manifestaciones de la vida ordi- 
naria y áél se refieren la mayor parte de los textos sobre el de- 


semejanza de lo que se practicaba otras veces respecto á los edictos 
provinciales de los procónsules. 

(a) L, 16, G. dejad. (III, i), L 27, G. de fidejuss. (VIII, 41). 

(t>) Nov. 165, 166, 167, 168, V. Biener. Gesch. der Novellen (H. de 
las N.), p. 98, 118. 

(c) Gassiodor., Var. vi. 3, formula Prief. Prmt. «Pene est ut legos 
possit condere, etc.» 

('7) Cicerón de inventione, ir, 53, 54. «Natura jus est, quod non opi- 
»nio genuit, sed quíedam innata vis inseruit, ut religiononi, piotatom 
»... Gon.snetudino Jus ost, quod aut Icviter a natura tractum aluit et 
»majus í'ccit Li.sus, ut roligionem, aut si quid coruni qu:n antr; dixiiuK^. 
/xd> natura x)i*oí(jclum, rnajus f ictum proiiter consuotudinoiu videniU'i 
rjuod iii inorom s etuslas viilgi apprubationc perdiivil,'' 
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pecho consiietiidinarioquehan llegado hasta nosotros {a). Sus 
principios son, en general, enteramente justos; y si los juris- 
consultos modernos sostienen conceptos equivocados respecto 
á él, sólo puede atribuirse á falta de inteligencia y de precisión 
en los términos. Los jurisconsultos romanos admiten, como 
constante, toda regla establecida por una larga consuetiido, 
una costumbre de muchos años, y le dan por base el consen- 
stís tácito del pópalas que la aplica futentium, omnium) (ó). 
Por esta razón se ha creído que el hábito era el fundamento 
del derecho, el cual venía á ser la obra de un acto de volun- 
tad de los mismos individuos que tienen poder para votar 
leyes en los comicios. Esta doctrina lleva á consecuencias 
muy graves: circunscribe el derecho consuetudinario á una 
forma especial de la constitución política, excluyéndolo ne- 
cesariamente de la Roma imperial y de las monarquías mo- 
dernas. Pero los jurisconsultos romanos miraban la consue- 
tudo, no como el fundamento del derecho, sino como un sig- 
no sensible que sirve para reconocerlo; bajo este mismo pun- 
to de vista consideran la escritura, tratando del derecho es- 
crito (§ 22). Tenemos la prueba de ello en muchos textos en 
donde, independientemente de la costumbre, se establece la 
convicción directa y común del pueblo (ratio) como funda- 
mento del derecho (c). De la misma suerte el eonsensas no 
es una voluntad que hubiese podido manifestarse en sentido 
contrario, sino una convicción unánime que lleva impreso el 
carácter de necesidad; y el pueblo al cual se atribuye este 
eonsensas, no es la reunión de los ciudadanos divididos en 
tribus y centurias en una determinada época; es el tipo ideal 
de la nación romana, perpetuándose de generación en gene- 
ración, y persistiendo á través de todos los cambios de su or- 


(a) Puchta, Gewonheitsrecht, (D.® Gonst.®) i, p. 71 y sig. 

(&) Gayo, III, § 82. Ulp., tít. de leg. § 4. L. 32, 40, de leg. (i, 3), 
§ 9, 11, J. de j. nat. (i, 2). 

(c) L. 39 de Leg, (i, 3): «Quod non ratione introductum sed errore 
primum, deinde consuetudine obtentum est, in aliis simiiibus non ob- 
tinet.» (Alia similia, los casos semejantes que podrían presentarse 
en el porvenir). L. i, G. quae sit. long. cons. (VíII, 53): «Nam et con- 
suetudo prajcedens, et ratio quee Qonsuetudimm suasit, custodiomla 
est.» V. Puchta, p. 61, 81. 
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i,^aiiÍ7,nc¡oii poltticn. (a). Ksta explicación conviene con ol alto 
íírado de certidnmbre que caracteriza al derecho consuetudi- 
nario (b); certidnmbre más fácil de encontraren una convic- 
ción común que en im acto de voluntad individual, reprodu- 
ciéndose en cada caso concreto. Por ultimo, esta explica- 
ción conviene también con los principios generales que he- 
mos establecido sobre la naturaleza y las condiciones esen- 
ciales del derecho consuetudinario. 

Se consideran, en efecto, como derecho consuetudinario 
las convicciones comunes de los jurisconsultos {priidentiam 
auctoritas) (c). Pueden estos, sin duda, ser un órgano espe- 
cial por medio del cual viva y desenvuelva la vida común 
del pueblo (§ 14); pero no seria razonable considerar á la na- 
ción entera sometida á la voluntad individual de los juris- 
consultos; cuando, por otra parte, es toda la nación la que 
produce el derecho consuetudinario. 

Se presenta también, como signo característico de dere- 
cho consuetudinario, la uniformidad de las decisiones judicia- 
les (d), lo cual confirma mi explicación, pues en virtud de 
esa uniformidad pueden considerar estas decisiones como 
manifestaciones ciertas de las convicciones comunes, mien- 


ta) Se me puede oponer con apariencia de razón la L. 32, § i, de 
leg. (i, 3), en donde del expressus populi co7isensus para ley, se pre- 
tende sacar como consecuencia el tacitus consensué para la costumbre; 
pero no se trata de la autoridad de la costumbre, sino de la naturaleza 
de esta autoridad (legisvice). Véase Puclita, p. 84. Además, no preten- 
do que los antiguos jurisconsultos hubiesen tenido siempre presente 
en su espíritu el sentido propio de la palabra populus. Para combatir 
mi opinión sería necesario probar por medio de textos positivos que, 
los antiguos jurisconsultos consideraban la reunión de los cives, y no 
la nocion ideal, como el sujeto del derecho consuetudinario. 

(?í) L. 36, de leg. (i, 3): «quod in tantum probatum est ut non fuerit 
necesse scripto id comprehendere.» 

(c) L. 2, § 5, 6, 8, 12, de orig. jur. (i, 2). 

{d) L. .38, de leg. (I, 3), L. I, C. quae sit. 1. c. (VIII, 53). Para el de- 
recho consuetudinario, L. 34, de leg. (I, 3) (Puchta, I, p. 96).— Ha de 
notarse aquí que, los autores que han escrito sobre retórica, enume- 
ran siempre, entre las fuentes del derecho, las res judicatai, y los an- 
tiguos .iurisconsLiltos no las citan. Por lo demás, su autoridad íne 
sicrnxmo reconocida (§ 12, nota h. 



111 - 


ínis que la voluntad individual de los jueces no hubiera po- 
dido obligar á la nación. Seria un error grave atribuir este 
efecto á las decisiones judiciales independientemente del de- 
recho consuetudinario, pues ya se ha dicho que el juez no 
debe fundarse únicamente en los prcejudieia (a); de donde re- 
sulta que estos, sin influencia por sí mismos, solo tienen 
valor como monumentos del derecho establecido por la cos- 
tumbre. 

Faltan todavía por examinar dos reglas de que debo ha- 
cer mención: una es que im error comprobado no podría 
fundar un derecho consuetudinario (6); la otra es que cuan- 
do la costumbre es muy reciente, es preciso recurrir á la de- 
cisión del emperador para que pueda ser considerada como 
expresión verdadera déla convicción general (c). 

Lo expuesto es todo lo que contiene el derecho romano 
sobre los caractéres generales del derecho consuetudinario. 
Así es, por ejemplo, principio completamente extraño á este 
derecho el de que la costumbre debe ser, como simple he- 
cho, probada por el que la invoca {d).' 

En cuanto á los efectos de la costumbre, el derecho roma- 
no establece el principio de que tiene fuerza de ley {e). Según 
las explicaciones dadas más arriba (§ 22), resulta que el de- 
recho consuetudinario tiene no solamente la autoridad, sino 
también la generalidad de una ley y que no está encerrado, 
como Q\ju§ honorariam, en los límites de una jurisdicción’ 
ni limitado á un cierto tiempo. Este principio nada tiene de 
incompatible con la existencia de un derecho consuetudina- 
rio particular, de igual manera que una ley puede ser dada 
por una ciudad ó por una provincia. 

La acción del derecho consuetudinario puede ejercerse de 
dos maneras: unas veces completa una ley cuya expresión 


(ci) L. 13, G. de sent. et interloc. (vii, 45). Véase § 24, nota r, 

(5) L. 39, de leg. (i, 3). Véase nota d, Puchta, i, p. 99. El motivo es 
mny natural. Aquí la costumbre es el resultado de un error, y por con- 
siguient» no expresa la conciencia común jurídica que constituye toda 
su fuerza. 

(c) L. II, C. de leg., I, 14. 

(d) Puchta, I, p. lio. 

(«) Véase § 22, nota o\ 



('S Vilíía ó aml)í-na(rí); otras, regula min, maler¡aro,sp,}ot^ -i i-, 
cual no existe disposición legislativa (6). Este nltimo caso s¡' 
pn'senfa frecnentemente en el derecho municipal, en donde 
la existencia de una regla suele tener mds importancia 
su contenido. Cuando la costumbre de una ciudad no contie- 
ne disposición sobre algún punto, se sigue la costumbre do 
Roma (c), más bien á causa de su preponderancia como ca- 
pital del imperio, que por haber sido el origen de la nación. 
Así, pues, en la época en que la nación romana, que abrazaba 
un inmenso territorio, no podia, por esta causa, formarse 
con facilidad convicciones comunes. Roma fué llamada á 
representar la nación y á continuar el derecho popular donde 
este era indispensable. Después de la creación del imperio de 
Oriente fué investida Constantinopla del mismo privilegio {d), 
como consecuencia de la paridad establecida entre los dos 
capitales y, no porque respecto á ella existieran las mismas 
circunstancias que hemos notado respecto á Roma. Por lo 
demás, este complemento del derecho admite diversos gra- 
dos de extensión: unas veces, su acción se limita á una faz, 
hasta entonces olvidada, de una institución antigua; otras 
crea una institución nueva, concurriendo de esta suer- 
te al desenvolvimiento sistemático del derecho. En este últi- 
mo sentido la cura prodigio la prohibición de las donaciones 
entre esposos y la sustitución pupilar deben su origen á las 
mores (e). 

La costumbre tiene también fuerza contra la ley, ya sea 
reemplazándola, ya abrogándola. Este principio, contenido 
ya en la expresión legis vis, se encuentra además expresa- 
mente formulado (/) y, de hecho, no ofrece duda alguna que 


{a) L. 38, de leg. (i, 3). 

(5) L. 32, pr. L. 33, de leg. (i, 3). V. Puchta, i, p. 87. 

(c) L. 32, pr. de leg. (i, 3); «si cpia in re lioc defecerit... tune jus, 
quo urbs Roma utitur, servari oportet.» 

(d) L. I, § 10, G. de vet. j. enucl. (i, 17), § 7, J. de satisd. (iv, ii). 

(e) L. I, pr. de curat. (xxvir, 10), L. i de don int. vir. ct ux (xxiv, 
i), L. 2pr. de vulg. et pup. subst. (xxviii, 6). 

(/) T.. 32, § 1, de leg. (I, 3): «... Quare rcctissimo ctiam illud roeep- 
turn est, iit legos non solum suffragio logislatorís, sed otiam íaeite con 
sensu omnium per desuetudinera alírogentur.» V. Fuclita, p- 
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ha ejercido su acción de la manera más ilimitada en todas 
las épocas del derecho romano. Así las partes del edicto del 
pretor que corrigen el derecho civil, especialmente la ley de 
las doce Tablas, son otras tantas innovaciones del derecho 
consuetudinario, innovaciones cuya legitimidad nadie ha 
puesto en duda (a). De igual modo deben en parte referirse al 
derecho consuetudinario los efectos del usus para el matri- 
monio el segundo capítulo de la lex Aquilia y las interro- 
gatorios actiones {b). Justiniano ha razonado más de una vez 
y en términos tan positivos este poder del derecho consuetu- 
dinario que no se concibe como, bajo el imperio de su legis- 
lación, ha podido suscitarse dificultad alguna sobre este pun- 
to (c). Se invocan, sin embargo, en favor de una opinión con- 
traria, los dos motivos siguientes: 1." Varios de los textos cita- 
dos expresan que el derecho consuetudinario se aplica en de- 
fecto de ley; luego la aplicación sólo se verifica á falta de ley; 
pero este sistema de interpretación, siempre peligroso, se en- 
cuentra en este punto contradicho por el conjunto y la simple 
referencia de los textos (d); 2." más justificado parece el ar- 
gumento fundado en un texto del Código que decide que la 
costumbre no puede nunca sobreponerse á una ley; mas 
aquí se trata de un derecho consuetudinario particular, no de 
una costumbre general , y ya se sabe que la costumbre local 
no debe nunca prevalecer contra la disposición absoluta de 
una ley común (e). 


(а) Cicerón, de invent., II, 22: «Gonsuetudinis autem jus esse pu- 
tatur id quod volúntate omnium sine lege vetustas comprobavit. In ea 
autem... sunt... eorum multo maxima pars, quae proetores edicere con- 
sueverunt.» Los errores en que han caído á este propósito los prime- 
ros historiadores del derecho no tienen necesidad de ser refutados. 

(б) Gayo, I, § 111, l. 27, § 4, ad L. Aquil. (IX, 2). d. 1, § 1.®, de in- 
terrog. act. (xi, i). 

(c) § 11, J. de j, nat (1,2), §7, J. de injur. (IV, 4). — L. 1, pr. G. d 
cad. toll. (VI, 51), L. 1, § 10, G. de vet j. enucl. (I, 17), Gonst. ?icec qu'e 
necess., § 2.— Nov. 89, G. 15; Nov. 106. 

(<3) L. 32, pr. L. 33, de leg. (1,3). V. Puchta, I, p. 88.~No podrlt^. 
ftmdarse sobre el primero de estos textos semejante argumento al con 
trariOf pues inmediatamente después (§ 1) dice el autor precisamente 
lo contrario. 

(e) L. 2, C. qu 80 sit long. cons. (VIII, 53), Véase el apéndice niiiu. II. 

TOMO I. fi 
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Lo que precede no tenia aplicación al derecho antejusti- 
niáneo, pues lo que no se habia insertado en las compilacio- 
nes del emperador, quedaba por lo mismo abrogado. Esto se 
aplicaba al derecho posterior y á todas las costumbres par- 
ticulares, en la extensión de sus legítimos límites, las cuales 
entraban en el plan de Justiniano, cuya legislación no atentó 
contra su autoridad. 

Como esta clase de fuente de derecho vuelve á encontrar- 
se en el derecho canónico y en las leyes imperiales, diré sobre 
ello algunas palabras en forma de apéndice. 

Muchos textos del derecho romano, relativos al derecho 
consuetudinario se han insertado literalmente en el derecho 
canónico, y no tengo, por tanto, necesidad de repetir lo 
dicho («). 

Las innovaciones se reducen á los dos principios si- 
guientes: 

1. " La costumbre que se pretenda aplicar debe ser ratio- 
nahilis. Esta expresión demasiado vaga, aunque se trate de 
relacionarla con ciertos textos del derecho romano, parece 
significar que es preciso examinar la costumbre y no admi- 
tirla hasta que se reconozcan como justas y sábias sus dis- 
posiciones. Por lo demás, este principio no se ha establecido 
en términos generales sino con ocasión de un conflicto entre 
la ley y la costumbre (ó). 

2. ° La costumbre debe ser legitima ó canóniee proeserip- 
ta (c). Creen algunos que aquí se trata de una verdadera 


{a) G. 4, D. XI,— L. 2, G. quae sit long. cons. (VIII, 53), G. 6; D. XII.— 
§ 9, J. de j. nat. (1,2).— G. 7, D. XII.— L. I, G. quse sit 1. cons. (VIII, 53.). 

(&) G. II, X, de consuet. (I, 4), G. 1, de const. in VI (1,2). Volveré 
sobre el sentido de estos pasajés en el citado apéndice II. 

(c) G. 11, X, de consuet. (I, 4). G. 3, de consuet. in VI (I, 49): 
de offic. ord. in VI (I, 16) G. X, de elect. (I, 6).— Meurer, Juristische 
Abhandlungen (Ensayos jurídicos), Leipzig, 1780, N. V. ha hecho un 
estudio sobre el sentido de estos pasajes y pretende que aquí se trata 
de derechos particulares que conferir á un tercero y no de lacostumbi tí 
establecida por prescripciones. Sin embargo vuelve á la misma expli- 
cación que yo he dado; al ménos respecto á la G. II, X, de consuet. 
Glück, I, § 86, N. V. ha adoptado la primera opinión do Meurei. 
Eichhorn, Kirchenretch, (Derecho eclesiástico), p. 42, 43, 1 * 01101*0 osto^ 
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prescripción, medio, cuya naturaleza no es apropiada para el 
establecimiento de una regla general de derecho, y cuya 
aplicación seria también imposible, pues, hay muchas clases 
de prescripciones y aquí no se fija ningún plazo para ella. 
Debe tomarse esta expresión, de conformidad con el derecho 
romano, en el sentido de larga duración, y entonces legitima 
prceseripta seria sinónima de tonga ó diuturna. 

Por último, muchas leyes del imperio hacen mención del 
derecho consuetudinario ; pero se limitan á recomendar su 
aplicación, sin entrar en ningún detalle sobre su naturaleza 
y efectos {a). 

S XXVI.— Principios de los romanos sobre el derecho cien- 

tífico. 

Sabemos la consideración de que gozaban los jurisconsul- 
tos romanos desde los primeros tiempos de la república y la 
influencia que ejercian en la formación del derecho (ó). Esta in- 
fluencia debió aumentarse cuando á la experiencia de los ne- 
gocios añadieron la autoridad de la ciencia. 

Augusto estimuló y modiflcó esta influencia autorizando 
á un cierto número de jurisconsultos distinguidos para pro- 
nunciar dictámenes que los jueces debían observar como le- 
yes ifegis vice)j en tanto que no existiese un parecer contra- 
rio de otro jurisconsulto igualmente autorizado (c). Mas no 
por esto perdian nada de su importancia las doctrinas y los 
escritos de los jurisconsultos no autorizados. 

Citados ante les tribunales, sus opiniones tenian, no fuerza 


pasajes no áun derecho consuetudinario propiamente dicho, sino á una 
observancia^ es decir, á un estatuto tácito que establecía derechos 
para los terceros (§ 20 f.). Acaso estos textos hayan sido dictados para 
casos semejantes; pero Eichhorn mismo reconocía su generalidad, y 
acaso también lo vago de la exphesíen responde á la oscuridad del pen- 
samiento. 

(a) G. C. G., art. 104. — Gonc. ord. cam., tit. 19, prooem., tit. 71,Rec. 
imp. nov. § 105. 

(b) L. 2, § 5, de orig. jus. (I, 2). 

(c) Gayo, I, § 7, § 8, J. de j. nat. (I, 2).— L. 2, § 47, de orig. j. (I, 2).— 
Así distingo las responsa, consultas dadas, sobre un caso determina- 
da, por un jurisconsulto autorizado á este electo, de las doctrinas pro- 



de ley {Icgis vicem), pero si una gran autoridad moral cuando 
los jurisconsultos privilegiados no habían tratado la cuestión 
ó, cuando sus dictámenes eran contradictorios. 

Gayo habla de las consultas privilegiadas como institu- 
ción que continuaba subsistiendo. Debieron cesar cuando la 
vida y el movimiento se retiraron de la ciencia. En efecto el 
número de jurisconsultos de gran reputación, llegó á ser 
muy escaso, de modo que, concentrado el privilegio en tan 
pocas manos, hubiesen ejercido sobre la jurisdicción una 
exajerada influencia: tal fué, sin duda, la razón por la cual 
cesó de concedérseles, 

Pero, la abolición de este privilegio, no puso obstáculo 
alguno á la autoridad general de la literatura del derecho. 
Por el contrario, miéntras más degeneraba el espíritu cientí- 
fico, mayor importancia adquirían estos grandes monumen- 
tos del pasado. La extensión inmensa de la literatura y las 
numerosas controversias á que daba lugar, hicieron bien 
pronto sentir la necesidad de someter .su aplicación á reglas 
ciertas. Ya Constantino parece haber establecido algunas {a); 
pero antes de la disposición de Valentiniano III, se habian 
tomado medidas incompletas (ó). Estableció éste reglas para 
reconocer en la práctica la opinión común de los juriscon- 
sulto.s, reglas muy diferentes de los antiguos principios so- 
bre la unanimidad de las opiniones y que estaban en vigor 
al advenimiento de .íustiniano. Las reglas de Valentiniano 
sobre la aplicación de la literatura científica habian destruida 


fesadas por los autores en general, es decir, la literatura del derecho.. 
La autoridad de las responsa, obligatorias para el juez, era positiva y 
directa y á ello se refieren los textos citados. La influencia de la lite- 
ratura era muy natural; pero su carácter no estaba determinado y no 
obligaba á ningún juez. Gayo habla de la autoridad de las responsa^ 
sin excluir la influencia de la literatura. Hugo, Rechtsgesch. (Historia 
del Derecho), pág. 881, 11.* ed., rechaza, ó, al menos, pone en duda la 
autoridad de las reponsa y sólo admite la influencia de la literatura. 
Esta opinión me parece inconciliable con el empleo de la palabra res^ 
ponsa; pero esta discusión está fuera de mi propósito. 

(а) L. I, 2, G. Th., de resp. prud. (I, 4), textos nuevamente descu- 
biertos. 

(б) L. 3 (al un.), G. Th. de resp. prud. (I, 4), del año 426. 
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muchas dificultades, pero no habían vencido todos los obs- 
táculos {a), y esto fué lo que determinó á Justiniano á adoptar 
una medida enteramente nueva y mucho más decisiva. Hizo 
extraer de toda la literatura del derecho, sin tener en cuenta 
las exclusiones pronunciadas por Valentiniano, todo lo que 
juzgó necesario para la exposición completa del derecho y 
principalmente para la administración de justicia. Reunidos 
estos extractos en un volumen y promulgados como ley, 
fué abolido lo demás. Erigida así en ley una parte del jus, 
nada quedó de éste tal como existia en su primitiva forma y, 
toda literatura nueva, fué prohibida para el porvenir. El em- 
perador sólo permite traducciones griegas de los textos lati- 
nos, y, como recurso mecánico, una indicación del contenido 
de los títulos. Todo libro original y todo comentario sobre 
las leyes debia ser destruido y castigado su autor como fal- 
sario {b). Para conservar y propagar la ciencia quedó sola 
mente la enseñanza oral dada en las escuelas de derecho 
organizadas bajo nuevas bases por Justiniano (c). La prohi- 
bición de los comentarios nos da á conocer bastante como 
debia ser esta enseñanza. El profesor no podía, sin duda 
alguna, intentar una recomposición original de los textos, 
Tivificando la ciencia y despertando el pensamiento de sus 
discípulos en virtud de este trabajo verificado á su vista, 
pues esto hubiera estado en oposición directa con la pros- 
cripción lanzada contra la literatura. La enseñanza debia re- 
ducirse á una Operación mecánica, y la obra del profesor de- 
bia limitarse á salvar las dificultades subjetivas que ofrecia 
á sus discípulos un asunto tan vasto y tan nuevo para ellos. 
El conjunto de estos reglamentos descansa sobre la idea de 
que la legislación imperial respondía á todas las necesidades, 
y que, desde su promulgación^ toda producción nueva sólo 
hubiera servido para perjudicar la obra del legislador. 

^ creerá, acaso, que estas prescripciones son muy ex- 
trañas para tomarse al pié de la letra, y se tratará de darles 
un sentido figurado ó con alguna modificación al ménos; 
pero esto seria un error á sus ojos. Sin duda, que Justiniano, 


(«) Savigny, Historia del derecho romano en la Ednd Media, I. § 3. 
ijj) L. I, § i2, L. 2 § 21, G. de vet. j. enucl (I, 17). 

(e) Corist. Omnem. 
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á SU advenimiento al imperio, como Federico II en 1740, oy6 
resonar en sus oidos un clamor que acusaba la confusión 
inexplicable del derecho y reclamaba la urgencia de una re- 
forma radical. Una feliz circunstancia colocó cerca de él al- 
gunos sábios jurisconsultos, tales como no se velan hacia ya 
más de un siglo, y él mismo poseía, respecto á la cultura del 
derecho, un espíritu activo y ávido de gloria. Se quiso poner 
remedio al mal que resultaba más á la vista, disminuir esta 
masa de literatura científica inaccesible al estudio, y terminar 
las controversias. Semejante empresa no se había intentado 
nunca, y en la córte de Justiniano podía creerse de buena fé 
que se había operado la más saludable reforma y prevenido, 
por la severidad de las leyes, la vuelta de los antiguos abu- 
sos. Por otra parte, no cabía el temor de ahogar la vida cien- 
tífica, como hubiera sucedido si Adriano ó Marco Aurelio hu- 
biesen tenido el mismo pensamiento, porque la decadencia 
científica era muy visible, y nada quedaba que perder. Las 
penas pronunciadas por el emperador, la destrucción de los 
libros y la! prohibición de componerlos, son medidas extra- 
ñas á nuestros usos y que hubieran sido imposibles de cum- 
plirse en presencia de la imprenta y de las comunicaciones 
establecidas entre los diferentes pueblos de Europa; pero si 
tenemos en cuenta, para apreciar la violencia de estas medi- 
das, el siglo en que vivia Justiniano, resultará que son con- 
secuencia de una ilusión profundamente arraigada en el co- 
razón del hombre, tratándose de la ciencia, y, sobre todo, de 
religión, á saber: la de imponer como verdad exclusiva doc- 
trinas formuladas por nuestra inteligencia, sacrificando por 
miedo al error, la libertad del exámeñ. Justiniano creía fun- 
dar por medio de su legislación, un órden de cosas inmuta- 
ble, una fórmula de concordia que nada debia turbar. ^Es 
á nosotros á quienes toca juzgarlos tan severamente? Nos- 
otros llevamos trece siglos de experiencia, y, sin embargo, 
los que acogieron con tanto entusiasmo la idea de los nue- 
vos códigos, tenían en el fondo la misma que Justiniano, 
pero sin el poder ni la voluntad de realizar esta idea por me- 
dios tan violentos. 


(’*) Aquí el autor hace alusión á la fórmula concordia do 1577, osta' 
blecida como ley para la iglesia luterana. (Nota do M. (tuoiioux.) 
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No pretendo yo, de ninguna manera, justificar la conduc- 
ta de Justiniano, sino presentarla bajo un aspecto ménos odio- 
so. He querido mostrar, sobre todo, que sus prescripciones 
deben tomarse á la letra, rechazando toda interpretación su- 
til ó forzada. 

§ XXVW.— Valor práctico de las reglas del derecho romano 
sobre las fuentes del derecho. 

Después de haber expuesto los principios del derecho ro- 
mano sobre las fuentes del derecho (§ 22-26), réstame tratar 
del valor práctico que tales principios tienen hoy para nos- 
otros. La cuestión se presenta para cada Estado en donde 
ha sido adoptado el derecho de Roma, y se subdivide de esta 
manera: 1.", ¿es preciso someter estas reglas al desenvolvi- 
miento jurídico (§21) que se ha verificado desde la recepción 
del derecho romano hasta nuestros dias? 2.®, ¿debe someter- 
se á estas reglas el desenvolvimiento futuro del derecho? La 
primera cuestión se aplica al contenido verdadero del dere- 
cho común actual, la segunda á las modificaciones posibles 
de este derecho. Ambas cuestiones, ó más bien, estas dos 
fases de la misma cuestión, tendrán necesariamente una so- 
lución idéntica. 

A primera vista, nada parece más natural que resolver la 
cuestión de una manera afirmativa. En efecto, allí donde se 
ha adoptado el derecho romano, ¿por qué no se han de adop- 
tar sus principios sobre la importante materia de la forma- 
ción del derecho? Los autores modernos no se proponen de 
la misma manera la cuestión, pero la resuelven implícita- 
mente de un modo afirmativo, y, partiendo de este princi- 
pio, citan el derecho romano reservándose, sin embargo, elu- 
dir las aplicaciones muy delicadas. 

Pocas palabras voy á decir sobre lo que resultarla de la 
solución afirmativa de la cuestión. 

En cuanto á la formación de las leyes propiamente di- 
chas (§ 23) preciso seria renunciar á la cooperación del Sena- 
do, pues en ningún país de Europa existe una Asamblea de- 
liberante parecida al Senado del antiguo imperio romano, 
pero sí seria necesario buscar los caractéres esenciales de la 
ley en la ordenanza de Teodosio II. Los rescriptos emanado.s 
del soberano en un negocio particular (§ 24) y que cada ju<‘/. 
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debe observar como verdaderas leyes, aun circunscribiéndo- 
se á los límites de la legislación de las Novelas, presentan 
más grave dificultad. Muchos autores modernos niegan com- 
pletamente su autoridad (a). Otros se atienen á las reglas 
del derecho romano, pero dándoles una significación tácita 
muy diferente de la que ellas tienen en realidad. Así es que 
pasan en silencio el punto principal, esto es, la actividad le- 
gislativa del rescripto para el caso particular que ha sido 
dado y le dan fuerza de ley para el porvenir (6), fuerza que 
nunca han tenido los rescriptos sino solo los decretos según 
las reglas mismas del derecho romano (§ 23, 24). 

En cuanto al derecho consuetudinario (§ 25), la aplicación 
del derecho romano no ha sido, en general, objeto de duda; 
solo ha sucedido que algunos autores, para rechazar una 
aplicación particular del derecho consuetudinario, según el 
derecho romano, han criticado la autoridad de este dere- 
cho (c). 

Por lo que respecta al derecho científico (§ 26), ordinaria- 
mente se pasa en silencio la prohibición de los libros de de- 
recho hecha por Justiniano, y ningún autor moderno ha pre- 
tendido nunca que debieran destruirse sus libros en virtud 
de la ley romana: tal indiferencia para su propia obra no 
hubiera tenido excusa; y, sin embargo, ¿por qué ha de tener 
esta ley ménos autoridad que las otras leyes romanas sobre 
materias análogas? 

En resúmen, se ve que los jurisconsultos modernos unas 
veces admiten, otras pasan en silencio, y siempre arbitraria- 
mente, las prescripciones del derecho romano sobre las fuen- 
tes d'd derecho. Siendo imposible de cumplir el conjunto de 
estas prescripcionos, se presentan desde luego dos argumen- 
tos contra la observancia de cada una de ellas. Primeramen- 


{a) Mühlenbruch, I, § 35. 

(&) Glüok, I, § 96 que cita á los autores en pró y en contra de su 
Opinión. 

(c) Por ej. Schweitzer, de desuetudine, p. 52, 53, 84. Toda su o ra 
se dirige contra el efecto del puro no uso; así es que afirma que el e ^ 
rocho romano es inaplicable á esta cuestión. Pero Schweitzer debe sei 
consultado para todas las demás cuestiones referentes á la materia y 
Iirincipalmente respecto de la ábrogatio por la costumbre. 
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te, resulta inconsecuencia, á ménos que no se diga que ciertos 
puntos, por ejemplo, el de la destrucción de los libros, han 
sido abolidos por un nuevo derecho consuetudinario. En se- 
gundo lugar, es preciso tener en cuenta que las reglas cuya 
aplicación se mantiene, aisladas de las que se abandonan, 
cambian acaso de naturaleza, debiendo en su virtud ser tam- 
bién abandonadas. 

Si se trata de penetrar más adelante y se pregunta por 
qué ciertas reglas, principalmente las que se refieren á las 
leyes, no tienen hoy aplicación, resulta que están contenidas 
en el derecho público, el cual no ha sido adoptado (§ 1, 17). Es- 
te principio no se circunscribe solo á la legislación; abraza 
también las demás fuentes del derecho, de modo que, si nos 
atenemos rigurosamente á él, hemos de reconocer que el de- 
recho romano es igualmente inaplicable á todas las fuentes 
del derecho: por donde, llegados á este punto, aparece que 
la mayor parte de las controversias, por ejemplo, laque se 
refiere al sentido de la L. 2, C., quce sit loriga consuetado, 
carecede interés párala práctica. Todo lo que he dicho contra 
el uso del derecho romano tocante ála materia de las fuentes, 
es igualmente aplicable al derecho canónico. 

En cuanto á las leyes del Imperio en los Estados germá- 
nicos abrazan tanto el derecho público como el privado; pero 
no se encuentra en ellas nada que se refiera á las fuentes del 
derecho, salvo el reconocimiento del derecho consuetudina- , 
rio (§ 25), hecho en términos generales, y que, por otra parte, 
era enteramente supérfluo^ 


§ XXVIII.— las ideas modernas sobre las fuentes del 

derecho. 

Este es el momento de indicar los puntos principales so- 
bre los cuales difieren niis ideas de las adoptadas general- 
mente. Me limitaré á enunciar las opiniones contrarias, sin 
citar los autores ni establecer controversia. 

Ordinariamente, se le concede á la legislación un lugar 
muy diferente del que yo le asigno. Lo más frecuente és que 
se le considere como la única, verdadera y legítima base del 
derecho, y á las otras fuentes como complementos secunda- 
rios sin los cuales podría pasarse perfectamente. En este 
sistema, la ciencia trabaja sobre una materia contingente y 
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variable, materia de que ella depende; los progresos de la le- 
gislación deben disminuir en importancia cada dia«y su úl- 
timo fin deberá ser su extinción completa. El valor exclusivo 
atribuido á los Códigos completos, en los tiempos modernos 
y las brillantes esperanzas que á ellos se refieren son conse- 
cuencias naturales del mismo sistema. Muchos, sin embargo 
sin adoptar estas consecuencias, se atienen al sistema mismo^ 
y, esta es la opinión que puede considerarse como la general 
de los prácticos más distinguidos. 

Paso de la legislación al derecho científico. Los autores 
antiguos son tratados en nuestros dias de una manera muy 
arbitraria y desigual. Unas veces se invoca su autoridad, 
y otras se la rechaza sin que, en ningún caso, se obedez- 
ca á principio alguno. Sobre todo, las opiniones de los an- 
tiguos prácticos se consideran á menudo como si hubiesen 
establecido reglas inmutables aplicables á todos los tiempos, 
como si cada siglo no tuviese su infiuencia que ejercer sobre 
la formación del derecho. Esto es aceptar, sin apercib rse de 
ello, la posición que el siglo de Valentiniano III ocupaba con 
respecto á los siglos anteriores. Pero la ley de Valentiniano 
era un hecho positivo que no puede considerarse implicado 
por sí mismo en ninguna época: fué motivada por la deca- 
dencia científica y el atraso general de los espíritus, mientras 
que la actividad intelectual no podría ser negada á nuestro 
tiempo, cualquiera que sea, por otra parte, el juicio que de 
ella se forme. 

No puedo limitarme á exponer tan sumariamente como 
respecto de las anteriores fuentes, las opiniones de los auto- 
res modernos sobre el derecho consuetudinario. Yo mismo 
he reservado hasta aquí el desenvolvimiento de mis propias 
ideas sobre el derecho consuetudinario práctico (§ 18), porque 
no podían ser comprendidas sino en sus relaciones con otras 
opiniones generalmente adoptadas. 

Créese comunmente que el derecho consuetudinario no es 
una fuente natural de derecho, por lo cual, para su recono- 
cimiento, se necesita una legitimación especial. Respecto á las 
repúblicas, se dice que estando el populas, que es el que adop- 
ta la costumbre, investido de la autoridad legislativa, descan- 
sa la costumbre necesariamente en el consentimiento implí" 
cito del legislador {consensus tacitas specialis), por lo cual 
no viene á ser otra cosa que una ley tácita. No sucede asi 
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en las monarquías donde el pueblo, que funda la costumbre, 
no tiene parte alguna en el poder legislativo, y donde el legis- 
lador, es decir, el soberano, no tiene participación en el esta- 
blecimiento de la costumbre. Lo mismo puede decirse de las 
monarquías constitucionales; pues es muy posible que nin- 
gún miembro de las Cámaras haya contribuido á establecer 
la costumbre, y por otra parte la ley no se -hace sin el con- 
curso del soberano. Según este sentido, en las monarquías 
aparece el derecho consuetudinario Como una especie de opo- 
sición de los súbditos contra el gobierno, como una usurpa- 
ción del poder supremo, lo cual exige una justificación ex- 
presa que se encuentra en el consentimiento del legislador. 
Este consentimiento, que en las repúblicas resulta de la 
adopción misma de la costumbre, viene aquí á añadirse exte- 
riormente. Esto no presenta dificultad alguna para los países 
en que está en vigor el derecho romano, porque este derecho 
reconoce formalmente la autoridad de la costumbre, que, en 
su virtud, descansa sobre el consensas generalis expressus 
del legislador. Pero si la costumbre viene á abrogar una ley, 
la L. 2, C. quoí sit loriga consuetudo parece exigir una con- 
dición nueva, y se la encuentra en el consensus specialis ta- 
ciius del soberano; sin embargo, los autores no están de 
acuerdo sobre la aplicación de este principio: los unos creen 
que la tolerancia de la costumbre implica el consentimiento 
del soberano; los otros exigen la prueba de que el soberano 
haya tenido conocimiento de ella (a). 

Todo lo que acabo de decir se aplica á la autoridad del 
derecho consuetudinario en general, Pero respecto de cada 
caso particular se considera como el único fundamento de la 
regla de derecho la simple costumbre, es decir, la repetición 
de los mismos actos, de donde resulta que el origen de cada 
regla se refiere necesariamente á actos particulares deter- 
niinados, susceptibles de verificarse. Este estrecho punto de 
vista podria aplicarse porfectamente á las costumbres loca- 
les, únicas, es verdad, que se tratan ordinariamente; pero las 
principales reglas del derecho consuetudinario moderno que 


(fi) GlCick, I, § 85. Guillaume, Rechtslehre voii der Gewohnhrt. 
(Ciencia jurídica de la costumbre). Osnabrück, 1801, § 24 -r 27 . 
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revisten á la vez los caractéres del derecho científico (§ 18 201 
no se perciben desde este punto de vista. ’ 

Estas ideas fundamentales han ejercido la mayor infiue 
cia en la solución de las cuestiones particulares en que se d'" 
vide esta materia, y que son: condiciones esenciales, prueba 
y efectos del derecho consuetudinario. 

§ XXIX. — De las ideas modernas sobre las fuentes del 

derecho. — Continuación. 

Las condiciones esenciales para el establecimiento de un 
derecho consuetudinario se refieren, en general, á la natura- 
leza de los actos individuales en cuya virtud se establece este 
derecho (§ 28). 'Dichas condiciones no tienen más que una par- 
cial aplicación al derecho consuetudinario local, y por esto 
mismo los actos individuales no son el fundamento del dere- 
cho, sino los signos las manifestaciones de una idea común 
de derecho. Establecidas tales restricciones, deben admitirse 
como verdaderas estas condiciones esenciales que ahora se 
tratan de enumerar y de analizar. Dícese, en efecto, que los 
actos propios para servir de base al establecimiento de un 
derecho consuetudinario deben, reunir los caractéres si- 
guientes: 

1. " Estos actos deben existir en pluralidad. Mucho tiempo 
se ha disputado sobre su húmero. Un acto no basta; dos tam- 
poco, á no ser, algunas veces, por excepción. En fin; la ma- 
jmr parte de los autores abandonan, y con razón, este punto 
á la decisión del juez. Este exigirá, pues, según los casos, 
mayor ó menor número de actos; pero fiel al principio de que 
la pluralidad de actos debe expresar una convicción común, 
rechazará aquellos que simulen falsamente esta aparien- 
cia (a). 

2. ° Deben ser uniformes y constantes, es decir, que no hay 
costumbre donde existen actos fundados en reglas contrarias: 
esto por sí mismo se comprende (b). 


(a) Lautertach, I 3, § 36; Müller ad Struv, (Ilustración á Struv), - 
3, § 20; Glück, I, § 86, N. I., y sobre todo Puchta, Gewohnbeitsrec , 
n, p. 79 y sig., p. 85. 

(0) Puchta, II, p. 89 sig. 
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3. ® Deben haberse repetido durante un largo espacio de 
tiempo. La cuestión de su duración ha sido muy debatida. 
Unos exigen cien años, fundándose en un texto donde la 
palabra longcevum significa centenario. Otros, apoyándose 
en el derecho canónico, creen que se trata simplemente de 
una prescripción ordinaria, del longum tempus, es decir, 
diez años, porque estando siempre presentes el pueblo y el 
príncipe, á los cuales se opone la prescripción, no hay nun- 
ca lugar á la prescripción de veinte años. Para prescribir 
contra el derecho canónico, contra la Iglesia, se exigen cua- 
renta años, y contra el soberano un tiempo inmemorial. Más 
tarde se convino no fijar ningún plazo, dejándolo todo á la 
prudencia del juez. Este partido era el más razonable. Aquí, 
lo mismo que para el número de los actos, el solo peligro 
contra el cual hay que asegurarse es el de tomar, como sig- 
nos de una convicción común, hechos individuales, acciden- 
tales y pasajeros (á). 

4. “ Pueden ser decisiones judiciales: este es un princi- 
pio generalmente admitido. Algunos han pretendido tam- 
bién que las decisiones judiciales eran indispensables pára 
el establecimiento de un derecho consuetudinario (b); pero 
esta Opinión se ha rechazado, con justicia, por la mayor 
parte de los autores. Yo voy más lejos aún, y afirmo que los 
mismos juicios no son siempre base de un derecho consuetu- 
dinario, y que es preciso aplicarles, teniendo en cuenta su ca- 
rácter especial, los principios expuestos más arriba (§ 20) 
sobre los trabajos prácticos de los jurisconsultos. Si, pues, en 
un juicio se aplica un derecho consuetudinario, este es un 
grave testimonio de la existencia de tal derecho. Lo mismo 
sucede cuando se conoce como verdadera una regla de dere- 
cho sin hacer mención de su origen. Pero si en una decisión 
se toma la regla de una teoría viciosa, el juicio permanece 
bajo el dominio de la teoría, y no podría ser considerado como 
testimonio de una convicción común de derecho. 

5. ® Los autores de estos actos deben tener conciencia de 


(a) Puchta, n, p. 93 sig. 

(b) Lauterbach, I, 3,§ 35; Müller, ad Struv.. I, 3, § 20; Glück, I. § 86; 
N. V. Guillaume.§ 31, Puchta, II, p. 31 sig. 
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SU necesidad como derecho (necessitatis opinio). si muchas 
personas repiten durante un largo espacio de tiempo actos de 
pura liberalidad, esto no establece costumbre, pues el donan- 
te y el donatario sabían que podian ellos, en virtud de 
libre arbitrio, omitir ó modificar estos actos. Dicho principio es 
el más importante de todos, y pronto tendré ocasión de volver 
sobre él otra vez, y ya he citado (§ 25, nota d) los textos del 
derecho romano que formalmente lo expresan. Este princi- 
pio es, además, la causa de que las sentencias nos aparezcan 
como manifestaciones del derecho consuetudinario, pues el 
juez debe inspirarse en el derecho y no en su capricho. Los 
contratos son menos propios para este fin, porque siempre 
entra en los mismos un elemento arbitrario; sin embargo, 
pueden ser también monumentos de derecho consuetudina- 
rio cuando expresan el reconocimiento de una regla de dere- 
cho de que hacen directa aplicación (a). 

6.“ Estos actos no deben apoyarse en un error. El prin- 
cipio, escrito en el derecho romano (b), ha dado lugar á una 
inexplicable confusión de ideas. En efecto, si la regla debía 
ser establecida por la costumbre, es indudable que no exis- 
tia cuando sé verificó el primer hecho . Y si, por otro lado, 
este primer acto debía ir acompañado de la necessitatis opi- 
nio, reposa evidentemente sobre un error, y no puede ser 
contado entre los actos que establece. Ahora bien: este razo- 
namiento se aplica del mismó modo al segundo acto, al ter- 
cero y así sucesivamente, de donde resulta que, á menos de 
abandonar una ú otra de estas reglas, el establecimiento 
del derecho consuetudinario es imposible. La contradicción 
es de tal manera evidente, que algunos han admitido el error 
como necesariamente ligado al origen del derecho consuetu- 
dinario, sin reflexionar que esta idea es incompatible con la 
doctrina de Celso (cj. 


(a) Puchta II, pág. 33 sig. 

(b) Véase mis abajo, pág. 128, nota. . 

(c) Schweitzer, de desuetudine, p. 78. Hübner, Berichtigiingen 
Zusatze zu Hopfner. p. 164. Este último, para escapar de la L. 
leg., pretende que no se aplica á las falsas interpretaciones ^ 
leyes. Pero la restricción es puramente arbitraria, y además» ¿si 
error puede fundar un derecho consuetudinario, porqué noel eiroi 
sobre la interpretación de una ley? 
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Según mis principios, no hay contradicción alguna, puesto 
Que la regla de derecho es, no engendrada, sino solamente 
manifestada por la costumbre. Así, la necessitatis opinio sin 
error alguno puede y debe existir cuando se verifica el pri- 
mer hecho. Este principio sufre, sin embargo, algunas res- 
tricciones; por ejemplo: si se enlaza á una falsa teoria una 
convicción común del pueblo (§ 20), la regla fundada sobre 
esta convicción común subsiste independientemente de la fal- 
sa teoría. De igual modo puede un acto ser de tal manera ex- 
terior y tan indiferente en sí mismo, que sea inútil buscarle 
por base una convicción común refiexiva (§ 12). Así se reco- 
noce hoy que, respecto á la signatura y el sello de los testi- 
gos, se ha introducido desde la Edad Media una forma erró- 
nea, extraña al derecho romano; pero esta forma viciosa, 
consagrada por una larga costumbre , no es ménos legal (a). 

7." Dichos actos deben ser racionales (ralionabiles). He ci- 
tado (pág. 114, n. a) los textos del derecho canónico! donde se 
ha establecido este principio. Si se le atribuye un sentido po. 
sitivo y se permite al juez apreciar el mérito y la sabiduría de 
la regla contenida en la costumbre, un poder tan ilimitado 
comprometeria la certidumbre del derecho. Por esto se dá or- 
dinariamente á tal principio un sentido negativo, y se dirige 
por tanto únicamente contra las costumbres á todas luces ir- 
racionales y rechazadas por el sentido moral (b). Esta inter- 
pretación, ménos peligrosa'en la práctica, parece conformar 
con un texto de la Carolina que señala y condena muchas 
costumbres amalas é insensatas» (c). Pero no resulta de este 


' (a) Sobre el error relativo á las costumbres véase Puchta, II, pági- 
na 62 sig. 

(6) Glück, I, § 86, N. III, Gf. Puchta, II, pág. 49 sig. 

(c) C. G. G., art, 218: « en virtud de nuestro poder imperial las 

abolimos , anulamos y deshacemos y prohibimos citarlas en adelante.» 
— Este pasaje no debe tomarse como disposición general sobre la na- 
turaleza del derecho consuetudinario, pues las costumbres se mencio- 
nan aquí accidentalmente. En efecto; muchos de los principios abolidos 
descansaban, no sobre costumbres, sino sobre leyes locales. El texto 
citado tiene por objeto establecer la relación, en materia de penalidad, 
entre el derecho general y los derechos particulares, y de ninguna 
manera entre el derecho escrito y no escrito, cosa, por lo dcimís, indi- 
ferente á su propósito. 
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texto que las malas costumbres sean nulas por sí mismas y 
no susceptibles de aplicación- el emperador, por el contrario 
cuidando de abolirías, reconoce su autoridad anterior, á mé- 
nos que no se quiera acusar á la ley de una gran impropiedad 
de lenguaje. 

Si se combinan estos tres últimos caractéres, que debe ne- 
cesariamente reunir el derecho consuetudinario, se obtienen 
los resultados siguientes. La regla es engendrada por una 
idea de derecho cuya conciencia común tiene el pueblo, ó por 
la convicción directa de que la regla es verdadera y obligato- 
ria en sí misma, independientemente de toda sanción exte- 
rior. Esta convicción puede manifestarse por la repetición de 
los mismos actos, ó, en otros términos, por la costumbre. Así 
dichos actos no deben ser puramente voluntarios, liberalida- 
des, por ejemplo, ó delitos frecuentemente repetidos, pues los 
delincuentes tienen conciencia de su injusticia y de su liber- 
tad. Tampoco deben descansar sobre un error probado, por- 
que entónces faltaria esa convicción directa, que es lo esen- 
cial aquí (a). Un ejemplo hará más sensible la idea: si un juez 
aplica una de las novelas no glosadas, porque en la edición 
que posee no se distinguen de las otras (§ 17), y otros jueces 
siguen su ejemplo, esto no constituye una costumbre. 

Decir que un acto erróneo ó irracional no puede servir de 
base á un derecho consuetudinario, es volver á la necessita- 
tis opinio, y establecer una regla que sólo es la consecuen- 
cia y el desenvolvimiento de este principio general. 

Como la justa apreciación de la naturaleza del derecho 
consuetudinario depende de este principio, conviene exclare- 
cerlo con algunos ejemplos. 

El derecho romano prohíbe el anatocismo: si este género 
de usura se estableciese en alguna parte clandestinamente, 


(a) L. 39, de leg, (I, 3): «Quod non ratione introductum, sed errore 
primum, deinde consiietudine obtentum est in aliis similibus non obti- 
net.» Es decir, cuando una costumbre descansa, no en una idea de de- 
recho común a toda la nación, sino sobre un error (lo que excluye ne- 
cesañamente la convicción universal), esta costumbre no funda un 
verdadero derecho consuetudinario, y no hay razón alguna para apli- 
carlo en el porvenir. 
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ocultándolo coa habilidad, no constituida derecho de costum- 
bre, porque semejante ficción es incompatible con un con ven- 
cí iniento leal. Ahora bien ; los comerciantes acostumbran 
al fin de cada ano, y algunas veces ántes, á hacer balance de 
sus cuentas y pasar el saldo á una cuenta nueva, saldo que 
devenga inmediatamente intereses, aunque en la cuenta figu- 
ren los intereses del período anterior.. Este uso es contrario 
al derecho romano; pero se establece á la luz del dia. Obrar 
de otra manera perjudicaría la facilidad de la contabilidad 
del comercio; y, por otra parte, cabe hasta cierto punto en el 
espíritu de la ley romana, aunque sea contrario á la letra. En 
este caso queda abolida la prohibición del derecho romano 
por el uso general del comercio, y no importa averiguar de 
qué manera los comerciantes se han dado cuenta de él, pues 
todos obedecen al sentimiento de la necesidad y obran con en- 
tera buena fé. 

Vése, pues, en resúmen, que estas condiciones esenciales 
del derecho consuetudinario se aplican, no solamente á las 
costumbres locales, sino también al derecho consuetudinario 
general de los tiempos modernos. Establecida la distinción 
más arriba expuesta entre las diferentes partes de la práctica 
del derecho, resulta que parte de estas condiciones van con- 
tra la costumbre fundada en una falsa teoría, y las otras des- 
cansan en una justa apreciación de las circunstancias y de 
las nuevas necesidades (§ 20): esta distinción no es otra cosa 
que la realización de los principios aquí desenvueltos. La fal- 
sa teoría es un error, non ratione ohtentus, y por consiguien- 
te incapaz de valer ni de obrar como derecho consuetudina- 
rio: la práctica creada por las necesidades de la civilización 
moderna se funda en la ratio, la necessitatis opinio, y tiene 
autoridad de un verdadero derecho consuetudinario, aun 
cuando al establecerse viniese mezclada la teoría con más de 
un error histórico. 


8." Por último, muchos autores exigen como condición 
esencial del derecho consuetudinario, la publicidad de los ac- 
tos que lo establecen. Sin duda alguna, que el carácter apa- 
rente ú oculto de ciertos actos tiene influencia sobre el dere- 


cho consuetudinario: ya he citado sobre ello algunos ejem- 
plos; pero todo se reduce á mostrar que estos actos son má.s 
ó menos propios para expresar la condición común que los 


•Sirve de base. Los que ooricedeii 


una especial imporlaucia á 


TOMO I. 
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la publicidad, fundan la costumbre en el consensas popuU ' 
el consensas principis, y parten de un error fundamentad 
sobre la naturaleza del derecho consuetudinario (§ 28) ¿p 
donde concluyo que la publicidad de los actos no es en ’iua. 
ñera alguna condición esencial de este derecho (a). 

XXX.— De las ideas rpodernas sobre las fuentes del dere- 

c/io. —Continuación . 

Cuando se habla de la prueba de un derecho consuetudi- 
nario, se imagina un proceso en donde este derecho es invo- 
cado por una de las partes;' y se pregunta cómo podia el juez 
tener la prueba de su existencia. Una respuesta satisfactoria 
lio es posible sin haber resuelto préviamente la cuestión más 
general de saber, cómo independientemente de todo proceso, 
llega á verificarse el reconocimiento de un derecho consue- 
tudinario (ój. 

Si se trasladase nuestro espíritu á los miembros de la co- 
munidad en cuyo seno nace el derecho consuetudinario, y se 
desenvuelve y obra (§ 7, 8), la cuestión se resolvería por sí 
misma. El reconocimiento del derecho es para ellos un he- 
cho inmediato, puesto que el derecho mismo radica en su 
conciencia, y, en este sentido, toda costumbre es un hecho 
de notoriedad (c). Y no se diga que e.sto es mucho probar, 
porque entonces no habria nunca incertidumbre ni debates 
posibles sobre la existencia de un derecho consuetudinario: 
toda la cuestión se reduce á saber para quién y en qué lími- 
tes existe la notoriedad. Nada más notorio que la lengua de 
un pueblo, y, sin embargo, un viajero extranjero podría no 
conocer de ella una palabra. Lo mismo sucede con el derecho 
consuetudinario: para los que se^encuentran fuera del círculo 
de la comunidad, su conocimiento no puede ser más que me- 
diato y artificialmente adquirido. Pero no hay necesidad de 
ir á buscar un extranjero; en el seno mismo de la nación los 


(a) Puchta, II, p. 40 y sig. 

(b) Cf. Puchta, Gewohnheitsrecht, II, lib. iii, cap. 3, 4. 

(c) L. 36 deleg. (1,3): «Immo magnas auctoritatis hoc ju9 habetur, 
quod in tantum probatum est, ut non fiierit necesse scripto id com- 
prehendere.» 


impúberos, y, respecto de muchas materias, las mujeres se 
encuentran en el mismo caso. Así, en la comunidad misma 
donde nace el derecho consuetudinario, debemos distinguir 
dos clases de personas; las unas iniciadas, las otras extrañas 
al conocimiento comuir del derecho, y todas sometidas al 
imperio de la costumbre. El número de estos iniciados varía, 
según las materias, y también según el carácter y el grado 
de civilización de cada pueblo; y no debemos considerarlos 
como jurisconsultos, sino simplemente como poseedores del 
conocimiento inmediato del derecho consuetudinario: de la 
misma manera, sobre este conocimiento inmediato del dere- 
cho descansa la antigua institución de los regidores ger- 
mánicos, los cuales formaban un cuerpo de iniciados. 

Trátase ahora de saber cómo las personas extrañas al 
círculo de los iniciados llegan, ya en virtud de una necesidad 
práctica, ó por deseo de instruirse, al conocimiento mediato 
del derecho consuetudidario, el único accesible para ellos. 
Pueden conocer el derecho por su aplicación real, y ya he 
dicho (§ 29) los caractéres que debía entonces reunir la prác- 
tica. Pueden también conocerlo por el testimonio de los ini- 
ciados, los cuales tienen de él un conocimiento inmediato. 
Este testimonio puede ser pedido y obtenido para la solución 
actual de una cuestión particular de derecho: puede también 
obtenerse sobre materiales, redactado por escrito, y llegar de 
esta manera á ser susceptible de una aplicación más extensa 
y durable. 

Las declaraciones de los antiguos regidores (Weisthümer) 
(a), nos proporcionan un ejemplo de semejantes testimonios 
producidos por una necesidad especial del tiempo presente. 
Este uso no era enteramente extraño á los romanos, y tene- 


(a) Heichhorn, Deutsches Privatrecht, § 5, 14, 26 . — Acaso se crea 
aue este uso, semejante á la institución de los antiguos regidores, si 
era bueno para tiempos tan poco civilizados, no es aplicable en nues- 
tros dias. Pero en Inglaterra, por ejemplo, se descubren perfectament»' 
las necesidades sociales por medio de estas averiguaciones, donde so 
oyen á personas de todas las clases. Las mismas formas podían sor en 
parte adoptadas entre nosotros, cuando se trata de conocer la c.x.iston- 
oia de una costumbre. 



mos de él un monumento notable. Se solicitó de Justiniano- 
un 1 ley nu wa sobre el foenus nauticum 6 préstamo á la 
gruesa; el emperador encargó áun funcionario público hacer 
una investigación sobre las reglas seguidas para esta clase de 
contrato, recoger los testimonios de los comerciantes bajo la 
fé del juramento, y con arreglo ú estos testimonios expidió 
una ley confirmatoria de la costumbre (a). Una investigación 
semejante sobre el derecho consuetudinario puede hacerse 
hoy también á propósito de un negocio particular: he de tra- 
tar muy pronto de. este asunto, y expondré la marcha que- 
debe .seguir el juez cuando la costumbre es dudosa. 

Entre los actos destinados ú hacer constar el derecho con- 
suetudinario de una manera general y para el porvenir, es 
preciso colocar un gran número de declaraciones de regido- 
res^ que no han .sido dadas con ocasión de un negocio par- 
ticular; las antiguas leyes populares, y más tarde los libros 
de derecho; en Alemania el dere^'ho municipal y territorial;- 
en Italia los estatutos de las ciudades, y en Francia los usos. 
Sin duda alguna que, en estas diversas recopilaciones, más 
de una disposición legi.slativa viene á completar la costumbre;- 
despues, por consecuencia del tiempo, han sido todas consi- 
deradas como verdaderas leyes, y de esta manera cayó en ol- 
vido su primitivo de.stino, que era hacer constar el derecho 
consuetudinario: 

De desear sería, para conservar j propagar el derecho 
consuetudinario moderno, que poseyésemos compilaciones 
parecidas, compuestas con el mismo espíritu. Tal es el ver- 
dadero motivo de los códigos llamados provinciales, los cua- 
les .se diferencian de los generales, en que no abrazan el sis- 
tema del derecho en su conjunto, sino que se limitan á cier- 
tas materias, re.specto á las cuales el redactor de estos códi- 
gos tiene un especial conocimiento, que lo hace maestro ab- 
soluto en su materia. Pero no seria ésta obra de un dia, ni 
trabajo que se concluyera como un negocio ordinario, ne- 
cesitando pronta re.solucion; seria, por el contrario, obra 
lenta y progresiva, cuya marcha debería regularse por la ju- 
risprudencia de los tribunales superiores. El éxito seria con- 


(a) Nov. 106. G. Puclita, I, p. 116, II, p. 133. 
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forme á la elección de los redactores, que podrían defenderse 
•de una doble preocupación: una tendencia exclusiva hácia 
la centralización y la uniformidad del derecho, que, sien- 
do cómodas para el juez, facilitan mucho la inspección ge- 
neral del mecanismo de los negocios, y un cariño dema- 
siado vivo por la antigüedad en sí misma y por el ca’or local. 
Buena y bella cosa es, sin duda alguua, el amor por la anti- 
güedad, pero menos bella que la verdad pura, y menos bue- 
na que ia satisfacción de una necesidad humana. 

Para que saliera bien este trabajo, debería ejecutarse con 
el mismo espíritu que las antiguas declaraciones de regido- 
res ya citadas; sobre todo, seria necesario no olvidar el tes- 
timonio de las personas extrañas á la ciencia del derecho, 
porque á menudo en ellas , á pesar de carecer de teoría, 
es en donde se encuentra la intuición más viva de la rea- 
lidad (véase nota a, p. 131). 

Hechas estas consideraciones generales sobre los signos 
distintivos del derecho consuetudinario, veamos ahora cuál 
-es la situación del juez encargado de aplicarlo. Se considera 
generalmente el derecho consuetudinario, y se le asimila á 
todos los hechos susceptibles de constituir un derecho, como 
un contrato ó un testamento; y si el juez no puede admitir 
hecho alguno que no esté alegado y probado por las partes, 
el derecho consuetudinario debe someterse, para su alega- 
ción y su prueba, á las mismas reglas que todos los hechos 
en general, á las mismas reglas que los contratos y los tes- 
tamentos. Este principio, aunque dulciflcado por algunos au- 
tores, para hacer menos extraña su aplicación, debe ser ente- 
ramente abandonado {a). 

Toda relación de derecho se compone de dos elementos, 
uno general y otro particular: uno es la regla de derecho, el 
otro es el hecho que dá lugar á la aplicación de la regla (§ 5). 
El juez puede y debe conocer la regla {jus novit curia); pero 
puede y debe ignorar el hecho en tanto que no le haya sido 
expuesto y probado por una de las partes. Subsiste esta dis- 
tinción, ya sea que emane la regla de la ley, del derecho con- 
suetudinario ó del derecho científico. La doctrina que com- 


ía) Piiclita, I, p. 105, II, p. 151, sig. Gf. Lange Begründmlgslehre 
del Ucclits Eriagen, 1821, § 16. 
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bato confunde, por el contrario, estos dos elementos constitu 
tivos de la relación do derecho y aplica A la regla lo que sólo 
es verdad respecto al hecho: sólo el hecho particular es 
aquel cuya prueba exigen las reglas del procedimiento; y 
este carácter especial del hecho particular, es el que expresa 
la palabra hecho, tomada en su sentido técnico. 

Dicha palabra, como toda expresión técnica que restringe 
el sentido primitivo de una voz, se presta al equívoco, y hé 
aquí lo que ha sido causa ó, al ménos, confirmado el error. 
Así la palabra hecho, tomada en un sentido más general,, 
puede aplicarse al establecimiento de un derecho consuetu- 
dinario; y tal es el sentido dado á la palabra hecho por los 
partidarios de la opinión que refuto. Mas, para ser conse- 
cuentes, deberían extender este principio á la ley, pues, ésta 
también arranca de la promulgación, y por tanto, el juez no 
debería aplicar ninguna ley si una de las partes no alegaba y 
probaba tanto la existencia como el contenido. Hé aquí una 
consecuencia importante á la que no se ha llegado nunca, á 
saber, que bien considerado, bajo este punto de vista gene- 
ral, son de la misma naturaleza la ley y la costumbre. Si, 
dejando á un lado la discusión de los principios, se busca en 
el derecho romano la confirmación de esta doctrina {a), resul- 
tará quede hecho no contiene disposición alguna sobre la 
prueba del derecho consuetudinario. 

Hay, sin embargo, en esta doctrina un elemento verdade- 
ro. Espero que, reconociéndolo y reduciéndolo á su justo 
valor, ha de refutar el error que con él se mezcla {b). El de- 
recho en los tiempos modernos ha revestido un carácter ar- 
tificial: se exigen al juez estudios científicos, se le somete á 
diversas pruebas que le colocan en una posición muy dife- 
rente que la de los antiguos regidores. Daban éstos sobre 
cada pleito testimonio del derecho vivo, del cual tenian, como 
miembros de la nación, conciencia inmediata, acaso más 
clara y más distinta por consecuencia de su gran práctica. 
Hoy, si por un lado le pedimos al juez mucho más, por otro 


(a) Tal parece ser la opinión de tleichhorn, Deuaches Privaíredih 

% 2r,. 

{!>) Cf. Pudita, Gewohnheitsrecht, II, p. 165 sig. 
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lado debemos exigirle ménos. Tiene necesidad para juzgar 
de una ciencia penosamente adquirida, y no debemos pre- 
tender además que posea, como los antiguos regidores, 
esa conciencia inmediata del derecho que solamente se ad- 
quiere con la frecuente comunicación de la vida real {a). La 
posición del juez respecto á la legislación ó al derecho cien- 
tifico no es, por tanto, la misma que respecto al derecho con- 
suetudinario. El juez puede y debe conocer la legislación y 
el derecho científico; si los viola por ignorancia, falta á su 
deber; pero en materia de derecho consuetudinario es ménos 
rigurosa su obligación. El litigante que temiera la omisión, 
en daño suyo, de una regla del derecho consuetudinario, debe 
exponer esta regla y tratar de producir en el juez la misma 
convicción; de otra manera el juez no es responsable, y el 
litigante debe imputar á su negligencia ó á su torpeza el per- 
juicio que experimente. 

Aquí se revela la semejanza que en la práctica aparece 
entre el derecho consuetudinario y el hecho propiamente di- 
cho, pues el hecho debe ser alegado y probado. Pero esta 
semejanza está léjos de ser una asimilación completa: exis- 
ten entre ambos órdenes de hechos diferencias prácticas 
e.senciales (6). El juez no puede suplir el hecho que no se alega 
por la parte, mientras que debe suplir el derecho consuetudi- 
nario no alegado, cualquiera que sea la forma ú ocasión en 
que ha llegado á su conocimiento. Los hechos del proceso 
deben ser presentados dentro de ciertos plazos y según cier- 
tas formas, determinadas por las reglas del procedimiento;, 
el derecho consuetudinario puede influir sobre el juicio cual- 
quiera que sea su estado, y el juez debe, en esta materia,, 
admitir toda clase de pruebas. Bajo este punto de vista el de- 
recho consuetudinario es completamente semejante á las le- 


(а) Nace esto en parte de que nosotros hemos adoptado im derecho 
extranjero, el cual, por su naturaleza, exige un estudio cientííico; pero 
no debe creerse que sea este el motivo principal. Los ingleses no tie- 
nen derecho extraño sino una masa enorme de actas del parlamento y 
de decisiones judiciales, cuyo estudio, como el del derecho romano en- 
tre nosotros, da á los jueces ingleses un carácter enteramente distinto 
del de los antiguos regidores, 

(б) Puchta, Gewohnheitsrecht, p. 169, 176, 187 ysig: 
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yes exlranjoras do lasque algunas veces depende la deci- 
sión do un proceso. El conocimiento de estas leyes no es obli- 
gatorio para el juez: las partes deben buscarlas y alegarlas 
de la misma manera que el derecho consuetudinario, y cier- 
tamente que la necesidad de esta alegación no las asimila 
tampoco á los hechos propiamente dichos. Si en un litigio se 
presenta una cuestión de derecho consuetudinario, puede el 
juez para llegar á su conocimiento determinarse según las 
circunstancias: puede buscar su convicción en la práctica si 
reúne ésta las condiciones que ha expuesto más arriba (§ 29 ), 
puede consultar á las personas inmediatamente iniciadas en 
el derecho consuetudinario, y éstas figuran entonces como 
prácticos, no como testigos, puesto que no tienen que depo- 
ner sobre un hecho material (a). La adopción de tal medio 
no puede considerarse como una aplicación directa de la No- 
vela de que ya se ha hablado (nota d), pues Justiniano no 
prescribe al juez la marcha que ha de seguir para cerciorarse 
de un derecho consuetudinario, sino que expone únicamente 
la manera cómo se ha servido de él en un caso particular para 
dar una ley conforme á la costumbre. Pero el juez que sigue 
este ejemplo, obra conforme al espíritu de nuestras leyes, y, 
bajo esta relación, la novela de Justiniano puede ser conside- 
rada como autoridad. 

Cuando la regla del derecho consuetudinari 3, debatida en 
el proceso, hubiera sido ya aplicada en otro negocio, de modo 
que el mismo juez ú otro tribunal, después de un maduro 
exámen, hubiesen reconocido la regla como verdadera, cons- 
tituye esta sentencia una autoridad grave, un testimonio ofi- 
cial que abreviaria ó terminaría los debates, pues la oposi- 
ción de la parte contraria ha debido necesariamente desper- 
tar en el primer litigio la atención del magistrado. Por eso 
aconseja Ulpiano al juez que indague, ante todo, si la costum- 
bre se halla confirmada por una decisión anterior (fi). 


(a) Puclita, II, p. 125 y sig., p. 135 y síg. Cita también los autores 
(pie aconsejan este método. — Gf. nota c. 

ih) L. 34, do leg, (1, 3): «Gum de consuetudine civitatis vel provin 
cía; coníidere quis videtur: primum cxuidera illiid explorandura arbitroL 
(la etiam contradictio aliquando juditio consuetudo 
Gf. Puclita, I, p. 90, II, p. 129 y sig. Erróneamente se ha sacado como 
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No olvidemos que, esta diferencia en el modo de ser prác- 
tico de las fuentes, no se refiere á la naturaleza misma del 
derecho consuetudinario, sino á la imperfección de nuestra 
jurisprudencia, imperfección de que no somos responsables 
y que debemos corregir cada vez mejor. Esta especie de des- 
viación que la necesidad nos impone, debe ser contenida en 
límites tan estrechos como sea posible. Desde luego, es in- 
aplicable á las costumbres que forman parte del derecho co- 
mún. Todas estas costumbres, sin excepción alguna, están 
reconocidas por la ciencia que les ha servido de intermedia- 
ria, y no tienen este carácter de popularidad que es el único 
difícil de conocer. Así, cuándo un litigante sostiene que elmt- 
dum pactum da lugar á una acción,, que las leges restitutce 
del Código y las prescripciones del derecho público de los ro- 
manos carecen de autoridad práctica, se afirman principios 
del derecho consuetudinario coímin, pero nunca los hará el 
juez motivo de averiguaciones, ni exigirá pruebas ni testimo- 
nio alguno para su aplicación. 

El derecho consuetudinario local es, pues, el único res- 
pecto al cual es preciso recurrir á procedimientos excepcio- 
nales; y áun cesará esta necesidad si, por fortuna, existen re- 
copilaciones generales que reúnan las condiciones enumera- 
das, en donde se consignen las reglas de la costumbre. Si 
estas colecciones se formaran en 'nuestros dias, se destruiría 
toda incertidumbre, puesto que indudablemente seria confir- 
mada su autoridad por el poder legislativo. 

En cuanto á sus efectos, el derecho consuetudinario debe 
ponerse al mismo nivel que las leyes, pues el derecho roma- 
no, que se toma aquí por tipo, lo declara así expresamente; 
pero, en sus aplicaciones particulares, el derecho consuetu- 
dinario debe ejercer su acción de diferente manera, según 
que exista ya ó no una ley sobre el mismo punto. En este 
último caso no existe dificultad alguna, porque, evidente- 
mente, la costumbre llena el vacío de la ley. En el segundo 
caso, si la costumbre está en oposición con una ley, según 
el principio de igualdad establecido entre la legislación y el 
derecho consuetudinario, debe prevalecer la regla más re- 


(‘orisecuencia de esteHexto que eran absolutamente precisas docisioaes 
judiciales para establecer un derecho consuetudinario (§ Q9). 
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ciento, cnalrjniera que sea Sii origen. LaL. 2, C. quce sit lan- 
ga consacíudo, dejaba algunas dudas sobro este punto; pepo 
la mayor parte de los autores han reconocido (i la costumbre 
el poder de modificar la legislación, salvo varias excepcione.s 
que fundan en esta ley {a). 

Algunos autores modernos distinguen si la ley ha sido 
simplemente abolida por el no uso (desuetudo) ó reemplaza- 
da por una disposición nueva (consuetudo abrogatoria para 
este último caso reconocen la autoridad de la costumbre y la 
niegan respecto al primero (b). Pero en el texto citado del Có- 
digo no se encuentra señal de esta distinción, pues, si se 
toma á la letra, se aplica igualmente á los dos casos. En efec- 
to, una costumbre que atenúa ó agrava la pena establecida en 
una ley, no prevalece {vincit) menos sobre la ley que cuando 
anula enteramente una penalidad y declara lícitos los actos 
otras veces prohibidos. Esta distinción no está fundada en la 
naturaleza del derecho consuetudinario. No hay duda que la 
palabra desuetudo oculta con frecuencia un hecho que nada 
de común tiene con el derecho consuetudinario; me refiero á la 
no aplicación de una ley durante un largo espacio de tiempo, 
careciendo de materia para su aplicación. Este hecho negativo 
no manifiesta ninguna convicción de derecho ni establece nin- 
gún derecho consuetudinario; pero si se hubiesen presentado 
los casos previstos por la ley, y se hubiese olvidado servirse 
de ella, este abandono de la ley convertido en hábito, seria 
tan eficaz para aboliría como si una costumbre positiva la 
hubiese reemplazado por una regla contraria. Puede también 
decirse que toda desuetudo implica una regla contraria. Así, 
por ejemplo, la prohibición del anatocismo, sin aplicación 
para las cuentas corrientes del comercio, es una desuetudo; 

• pero recobra su validez la regla general, tratándose de la esti- 
pulación de intereses, que no está formalmente prohibida. 

Cuando una costumbre local se encuentra en oposición 
con el interés del Estado, ó con una ley general absoluta- 


{a) Véase el Apéndice iiüm. II. - a 

(&) Esta opinión es laque se propuso establecer Schweitzer, ® 
desuetudine. Lips, 1801. Se ha adoptado igualmente por Hübner» e 
richtigungen-und Zusatze zu Hopfner. p. 159. Los verdaderos prinr^P^^^ 
sobre la materia están perfectamente expuestos en Puchta Gewio n 
Ijeitsrecht, II, p. 199 y sig. 
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esta costumbre, aunque sea posterior á la ley, no tiene auto- 
ridad alguna. Este principio no se deriva solamente del texto, 
del Código sanamente interpretado (L. 2, C. quae sit longa 
cons.), sino que se desprende también de la naturaleza mis- 
ma de las relaciones entre el Estado y sus diversos miem- 
bros {a). Así, por ejemplo, una ley sobre la usura seria una 
ley general cuya aplicación no podría ser estorbada por nin- 
guna costumbre local, anterior ó posterior á su promulga- 
ción. 

§ XXXI.— de las legislaciones modernas sobre las 

fuentes del derecho. 

Las doctrinas de los autores modernos, precedentemente 
expuestas, no podían dejar de influir-sobre los códigos que se 
han hecho en nuestros dias. Trátase ahora de saber de qué 
manera los autores de estos códigos consideran las fuentes 
del derecho. 

El Código prusiano, el primero en fecha, deroga el derecho 
común anterior, se declara fuente exclusiva de derecho, y 
en verdad debía contener todo lo que era aún susceptible de 
aplicación (6). Después regula la formación de las leyes futu- 
ras y la forma de su publicación (c); disposiciones muy 
oportunas, puesto que el Código abrazaba muchas materias 
del derecho público; pero pronto resultaron insuficientes y 
fueron reemplazadas por otras. El derecho consuetudinario 
general, hasta entonces en vigor, estaba comprendido en la 
abolición del derecho común: en cuanto á las costumbres lo- 
cales, las que eran susceptibles de aplicación debían ser re- 
copiladas en un plazo de dos años, y con las leyes provinciaT 
les formar los códigos provinciales. Las costumbres locales 
que no se incluyeran en las recopilaciones, sólo podían ser 
admitidas como complementos del Código y en el pequeño 
número de casos en que el Código se refiere á ellas {d). Nada 


{( 2 ) Véase el Apéndice núm. II. 

(6) Publikations patent, § 1. 

(c) L. R, Kinleitung, § 7-11. 

(d) Publick. Patent, § 7. — L. R. Einleitung, § 3, 4. 
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dice o) Código sobre la formación del futuro derecho consnp- 
tudiuario, pero según las disposiciones precedentes solo do 
drá formarse un derecho consuetudinario local. Por último' 
respecto al derecho científico, el Código se expresa de esta 
manera: «no deben tenerse en cuenta, para la decisión de un 
proceso, las. opiniones de los jurisconsultos, en las senten- 
cias anteriores de los tribunales {a).y> A pesar de la generali- 
dad de esta última expresión, es necesario entender que se 
refiere á la jurisprudencia (praejudicia), y no á la autoridad 
de la cosa juzgada; y, cuando el Código prohibe atenerse 
á las opiniones de los jurisconsultos, quiere, sin duda, signi- 
ficar que estas opiniones no tienen fuerza alguna obligatoria 
como leyes, pues, la infiuencia moral que ejercen sobre la 
convicción del juez, muchas veces sin que de ello se aperci- 
ba, no podria impedirlo ley alguna. 

El derecho público no se incluye en el Código francés; así 
es que no se encuentra en este Código ninguna disposición 
directa sobre el asunto que nos ocupa. La abolición del de- 
recho que anteriormente existia sobre las materias compren- 
didas en el nuevo Código, fué pronunciada -por una ley parti- 
cular ib). El Código se limita á esta disposición, por demás 
importante: que el juez no puede dispensarse de juzgar bajo 
pretexto de silencio ó de oscuridad de la ley (c). De esta dis- 
posición resulta que, en casos semejantes, la ley se remite á 
la prudencia del juez, y como el tribunal de casación reprime 
los abusos de esta libertad, forman estas disposiciones un 
sistema completo. Respecto de ciertas materias especiales 
como las servidumbres y el arrendamiento, el Código se re- 
mite a las costumbres locales y á los reglamentos particula- 


{a) L. R. Einleit, § 6. 

(&) Ley de 21 de Marzo de 1804: «A contar desde el dia en qne son 
ejecutorias las disposiciones que componen el Código civil, las le} es 
romanas, las ordenanzas, las costumbres generales ó locales, los e^^ 
tatutos y reglamentos cesan de tener fuerza de ley general 
en las materias que son objeto de estas leyes.» gén > 

ou locales no quiere decir derecho consuetudinario general ó 
lar, sino derecho particular de una provincia ó de una localidad (OSC 
ó no escrito). El dereclio consuetudinario se llama itsage. 

(c) Código civil, art. 4.“ 
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res (a). El Código carece de disposiciones sobre la forma- 
ción del derecho venidero; pero su silencio se interpreta fá- 
cilmente: se desconoce toda costumbre general, y las costum- 
bres locales están admitidas en los casos especiales previs- 
tos por el Código . 

El Código austríaco deroga el derecho común, y, nomi- 
nalmente, las costumbres, por el acta de promulgación de 
1811. Este Código, consagrado exclusivamente al derecho 
privado, no contiene disposición alguna sobre la legislación. 
Las costumbres solo son aplicables cuando la ley se refiere 
á ellas expresamente. En cuanto á las decisiones judiciales 
se limita á decir que no tienen fuerza de ley, y que solo cau- 
san efecto entre las partes en Jos casos en que han sido da- 
das (b). . 

En todos estos códigos las disposiciones ménos importan- 
tes son las relativas á la legislación y al derecho consuetu- 
dinario; á la legislación, porque es necesario buscarle en 
otra'parte el complemento necesario; á la costumbre, por- 
que este derecho bajo su primitiva forma popular, separado 
del derecho científico, casi no existe en los tiempos moder- 
nos. La relación de las costumbres locales con el derecho 
general, es muy notable, pero se halla fuera de mi propósi- 
to. Más notable aún es la relación establecida entre los nue- 
vos códigos y la ciencia, la influencia que conservan la lite- 
ratura y la jurisprudencia sobre la administración de justi- 
cia, relación que se manifiesta en el desarrol lo del nuevo de- 
recho conforme al conocimiento de su espíritu confiado á la 
magistratura; y, aunque los textos positiv os nada ó casi na- 
da hayan declarado sobre él, es indudable que este desen- 
volvimiento era deseado, esperado y preparado por el legis- 
lador, y el éxito ha coronado sus esperanzas. 

Considerando los motivos que han determinado la promul- 
gación de todos estos Códigos, encontraremos en ellos gran- 
des diferencias. En Prusia, no tuvo la reforma ningún moti- 
vo político: el legislador obraba únicamente con la benéfica 


(a) Código civil, artículos 645, &50, 663, 671, 674, 1736, 1754, 1758, 
4777. Los artículos 1135, 1159, 1160, no tienen más que una rela- 
ción aparente. 

(ó) Ostorreich Oesetzbuch, § 10, 12. 



— 14i — 


inti^ncion de corregir una legislación defectuosa y reempla- 
zarla por otra mejor. El mal se hacia sentir sobre todo en el 
dominio de la literatura, respecto á cuyo punto debe adver- 
tirse que, si bien existia la ciencia y no faltaban trabajos par- 
ticulares se carecía completamente de todo orden y concier- 
to, y, sobre todo, la parte práctica de* la ciencia del derecho 
muy por bajo de! desarrollo general de las otras ciencias' 
había perdido toda su autoridad moral. Util y necesario pa- 
reció romper completamente con esta literatura; de modo 
que, un pensamiento semejante al de Justiniano impulsó al 
legislador, salvo las diferencias inherentes á la independen- 
cia y á la cultura de la civilización moderna. 

De esta manera, lejos de pensar en proscribir la cien- 
cia, querían fundar una ciencia nueva , como se nota en 
su construcción y en su forma didáctica. El objeto ne- 
gativo del legislador se vió prontamente realizado mediante 
el abandono casi total de la antigua literatura; sin embargo, 
durante cerca de cuarenta años, parece que la ciencia sé re- 
siste á nacer: después de algún tiempo fué cuando principió 
un movimiento intelectual que ofrece hoy las mejores espe- 
ranzas. El fin directo del nuevo Código era fundar la unifor- 
midad de la práctica sobre reglas exclusivas y completas; 
ahora bien, para juzgar si se ha conseguido ó no este objeto, 
seria preciso comparar la jurisprudencia de los tribunales; 
pero hasta hoy, en que manos hábiles comienzan á recojer- 
los, nos han faltado por mucho tiempo los materiales cientí- 
ficos necesarios para este trabajo (a). 

. Por el contrario, era muy distinto el estado de las cosas 
en Francia, pues no presentándose en manera alguna 
como intolerables las imperfecciones déla jurisprudencia en 
este país, hay que atribuir el nuevo Código á un desenvolvi- 
miento natural de la revolución. En efecto, así como la re- 
volución queria destruir las antiguas instituciones y hacer 
desaparecer la diversidad de provincias, de la misma mane- 
ra el Código tenía por objeto abolir las diferencias locales y 
fundar la unidad de la Francia en el dominio del derecho. Y 


(ít) Simón un Strampf, Rechtsprüche Preussischer GericIitshSfs» 
( süiitericias de los jurados prusianos). Berlín, 1828. 
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Aa nntííf 0110 Francia, antes de la revolución, si bien 
erainférior á Alemania en cuanto á la teoría del derecho, 
iP era Dor el contrario muy superior en cuanto á la practica, 
DoroLie la elocuencia del foro, el contacto de costumbres, el 
nrestido y la influencia de los parlamentos, todo contribuía á 
dar á las funciones de lo*s jueces y de los abogados un carác- 
ter de inteligencia y de nobleza, que rodeaba sus personas de 


una gran consideración. , , -• 

Los redactores del Código no quisieron abolir la antigua 
jurisprudencia, cuya acción creian, sin duda alguna, que ha. 
bia de durar mucho tiempo, toda vez que trataron muy bre- 
vemente muchas materias importantísimas del derecho. 
Su creencia no se ha visto defraudada, pues, la literatura 
nueva se liga de tal manera con la antigua, que apenas pue- 
de admitirse que una y otra hayan estado separadas por el 
gran acontecimiento de la promulgación de un Código. No 
olvidemos que, entre los varios elementos de la vida pública, 
es quizás el derecho civil el méhos conmovido y modificado 
por la revolución. 

Re vélanse también en esta cuestión el espíritu de las dife- 
rentes naciones, sus cualidades y sus defectos. Corresponde 
á los gobernantes apreciar las necesidades de los pueblos, y 
la naturaleza de los facultades de que disponen para llevar á 
cabo los grandes hechos: así en Alemania no convendria aún 
en mucho tiempo dejar al derecho aquel libre desenvolvi- 
miento que tuvo durante la Edad Media y del cual se deriva 
la práctica moderna; por otra parte, no convendria tampoco 
confiar este desenvolvimiento del derecho á una clase de fun- 


cionarios .superiores; por ejemplo; á los ministros delajusticia, 
los cua'es .tratarian este asunto como tratan los negocios cor- 
rientes que exigen un pronto despacho. La ciencia sin la prác- 
tica ó la práctica sin la ciencia no podrian lograr el resultado 
apetecido, por lo cual es preciso la reunión de ambas: para 
conseguirlo en cada uno de los grandes Estados, podria for- 
marse una comisión legislativa, compuesta de sábios pensa- 
dores y de prácticos experimentados, que mantuvieran reía 
Clones continuas con la alta magistratura y recogiesen los 
resultados de la jurisprudencia. Semejante institución ivali- 
zaria, con conocimiento de cau.sa y con más seguridad, lo 
que los siglos anteiiores hicie.sen incori.scieutomiMite, v ten- 
<h-ia ijn;cisain<.Mite, aunque bajo una forma díslinta, los mi...- 
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mos efectos que la revisión anual del derecho romano por el 
edicto del pretor. Y téngase en cuenta que no hablo aqm sino 
de los progresos interiores del derecho que se realizan en 
virtud de la fuerza orgánica (§ 7). Esta institución, además 
podria satisfacer con reflexión é inteligencia muchas necesi- 
dades, que, de otra manera, exigirían la intervención del 
legislador (§ 13). 

Para probar, ahora, que la distinción antes establecida no 
no es arbitraria, sino fundada, por el contrario, en la expe- 
riencia, y generalmente admitida, ya que no rigurosamente 
demostrada, bastará citar los países donde los varios pode- 
res políticos concurren á la confección de la ley, como Fran- 
cia é Inglaterra, en los cuales, á pesar del sentido exclusivo 
con que cada uno de estos poderes vela por el mantenimiento 
de su autoridad legislativa, el desenvolvimiento interno y tá- 
cito del derecho está de tal manera fuera de toda controver- 
sia, .que nada impide que se realice por sí mismo y sin obs- 
táculos. Esto, no obstante, cuando una institución toca á loS 
intereses políticos, exige entonces una forma más precisa y 
entra ya en el dominio de la legislación: y esto mismo debe - 
mos decir, y todavía, con mayor razón, cuando se trata de 
una recomposición general y sistemática del derecho, tal 
como el Código de Napoleón. 



CAPÍTULO IV. 


INTERPRETACION DE LAS LEYES. 


%'^XXll.~-DeJinicion de la interpretación.— Interpretación 
legislatwa.— Interpretación doctrinal. 

Hasta aquí he considerado el contenido de las fuentes 
como reglas del derecho y bajo un punto de vista exterior; 
mas para que éstas pasen á formar parte de la vida real, nos 
falta todavía algo por hacer: es preciso que nos las asimile- 
mos de una manera determinada. Esta asimilación puede re- 
cibir muchas y diversas aplicaciones: así, el jurisconsulto se 
sirve de ella para recomponer la ciencia bajo nuevas formas; 
el magistrado, para dictar sus decisiones; el ciudadano, para 
regular con certidumbre sus relaciones sociales. No tengo el 
propósito de examinar los caractéres particulares de estas 
diversas aplicaciones; me basta dejar sentado que todas tie- 
nen por base un elemento común, la asimilación de las fuen- 
tes, y este elemento común es el que voy á estudiar en el pre- 
sente capítulo. 

Lo que vamos á hacer esam acto intelectual, acto por de- 
más simple, pero que es, sin embargo, un trabajo científico, 
principio y fundamento de la ciencia del derecho. He hablado 
ya de la ciencia como de un elemento que concurre á la for- 
mación del derecho; pues bien, ahora voy á considerarla bajo 
Dría fase opuesta, esto es, como percibiendo al derecho colo- 

TOMO I. 10 
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oaclo lucra de ella, que no es producido por ella, y ofreci('*n- 
dolo í^. la conciencia humana con caractóros precisos. 

■ Posible, y áua necesaria, es esta percepción, cualquiera 
que sea la naturaleza de las fuentes. Sin embargo, respecto al 
derecho consuetudinario y al cientlflco, la operación es muy 
sencilla; pues aunque, según he dicho más arriba, existan 
errores de gran trascendencia sobre la naturaleza de estas 
dos formas del derecho, una vez reconocidos estos errores 
no necesita el razonamiento de la cuestión una explicación 
detallada; pero, cuando se trata de las leyes, se complica mu- 
cho la Operación; y hé aquí por qué he titulado este capítulo: 
«Interpretación de las leyes.» 

Esta Operación intelectual tiene por objeto el reconoci- 
miento de la ley en su verdad; en otros términos: la ley, so- 
metida al criterio de nuestra inteligencia, debe aparecemos 
como verdadera. Esta operación es indispensable para toda 
aplicación de la ley á la vida real, y precisamente en este ca- 
rácter de necesidad constante se funda su legitimidad . La in- 
terpretación no está restringida, como creen muchos, al caso 
accidental de oscuridad déla ley (§ 50); solo que, en este último 
caso, tiene más irnportancia y mayores consecuencias. En 
efecto, la oscuridad es una imperfección de la ley, y para 
buscar el remedio es preciso estudiarla en su estado normal. 

La necesidad de esta operación intelectual permanece la 
misma, cualquiera que sea la oscuridad de la lej'- (a); así es 
que podemos establecer como principio que, por la natura- 
leza de sus funciones, está el juez siempre obligado á dar un 
sentido á la ley más oscura, y á decidir conforme á este sen- 
tido, de la misma manera que la mayor incertidumbre que 
puedan ofrecer los hechos de un proceso no lo dispensan 
nunca de pronunciar sentencia. Bajo este punto de vista no 
hay, por consiguiente, diferencia esencial entre los dos ele- 
mentos de un juicio: el hecho y la regla de derecho. La dis- 
posición del Código francés, que prohíbe al juez abstenerse 
Ijajo pretexto de silencio ó de oscuridad de la ley (b), está, 


[a) Más adelante se verá que esta oposición está conforme con las 
prescripciones del derecho de Justiniano. (V. el §.48). 

(h) Código civil, art. 4. 
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|uies, fundada en la naturaleza misma de las funciones judi- 
ciales. 

La libertad de la interpretación resulta, sin embargo , ne- 
gada, cuando el sentido de una ley llega á ser objeto de una 
nueva disposición legal; pues. Ajado este sentido por una ley 
posterior ó por una costumbre constante, deja de ser libre el 
intérprete, el cual debe aceptar y aplicar la ley tal como ha 
sido interpretada, aunque estuviera convencido de la falsedad 
de esta interpretación. Llámanlalos autores modernos inter- 
pretación auténtica ó usual, según que está fundada en la 
ley ó en la costumbre (a), á veces se comprenden ambas es 
pedes bajo el nombre de interpretación legal, á la cual se 
opone la doctrinal, que es la que he presentado como un acto 
cientíñco de la inteligencia. 

Si se tiene en cuenta que, tanto una como otra, la legal y 
la doctrinal, tienen por fln común conocer el contenido de 
una ley, puede admitirse como exacta la distinción, en el 
sentido de que todo medio de llegar á este fin se llama inter- 
pretación, y, por tanto, que la diferencia establecida por los 
autores responde á la diversidad de estos medios; pero si se 
considera la interpretación en su esencia propia, es preciso 
volver á la idea de un acto libre de la inteligencia, el cual, 
implica necesariamente la existencia de una ley. En efecto, 
toda ley, para recibir su aplicación en la vida, necesita ser 
objeto de un proceso intelectual, pues no está en la mar- 
cha ordinaria de las cosas que cada ley vaya seguida de otra 
que la explique; y, por otra parte, aun para aplicar esta ley 
aclaratoria, seria también necesario recurrir á la acción li- 
bre de la inteligencia. Admitido e.ste razonamiento, hay que 
convenir en que la llamada interpretación legal no es una es-, 
pecie da interpretación, sino más bien el contraste, la exclu- 
sión, la prohibición de la inteligencia verdadera. Este con- 
cepto aparece más claro y se justifica enteramente, conside- 
rando que contiene la relación evidente é incontestable de la 
regla á la excepción. Así, pues, en adelante emplearé la pa- 


{a) Este derecho consuetudinario interpretativo participa al mismo 
tiempo do la naturaleza del derecho científico (§ 14, 20), pues rara voz 
acontece que la convicción general de la nación tenga por objeto uua 
tey determinada. 
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labragon(5rica«mterpretacion)>paradesignar la interpreta- 
ción doctrinal. 

Los autores modernos han invertido la relación entre la 
regla y la excepción, pretendiendo que la interpretación es le- 
gislativa por su naturaleza, y que no puede pertenecer á una 
clase de funcionarios ni á los ciudadanos, sin una delegación 
déla autoridad soberana (a). Lígase estrechamente esta opi- 
nión con la de los autores modernos que consideran la in- 
terpretación, no como una verdadera y natural explicación, 
sino como una modificación de la ley. El exámen de esta 
doctrina encontrará su lugar más adelante. 

Es la interpretación un arte que se aprende por el estudio 
de los grandes modelos que la antigüedad y los tiempos mo- 
dernos ofrecen en abundancia, al contrario de lo que sucede 
con la teoría de este arte, respecto á la cual, por circunstan- 
cias accidentales, nos encontramos sumamente pobres. No 
se ensefia solamente el arte de la interpretación, como nin- 
guna de las artes, por medio de reglas; pero, contemplando 
las obras de los grandes maestros, penetramos el secreto de 
su superioridad, ponemos en actividad las facultades que re- 
clama la ciencia y aprendemos á dirigir por buen camina 
nuestros esfuerzos. Ahora bien, la teoría de la interpretación, 
como la de todas las artes, se limita á establecer los precep- 
tos y á señalar los peligros que podemos encontrar en nueS' 
tro camino. 

En este punto se presenta la importantísima cuestión de 
saber si las prescripciones del derecho romano sobre la in- 
terpretación son obligatorias en los países donde se ha adop- 
tado este derecho. He resuelto negativamente una cuestión 
semejante á propósito de la formación del derecho (§ 27);.. 
pero la que ahora nos ocupa, como se refiere solamente á 
la manera de percibir las fuentes del derecho, podría, por 
más que se ligue estrechamente con la anterior, recibir una 
solución diferente. Mas por ahora no he de tratar de resol- 
verla de una manera completa y definitiva; me limitaré á ci- 
tar provisionalmente los principios del derecho romano, re- 


ía) Zachari'á , Hermeneutik des Reclits . (Hermenéutica del De 
recijü). Moissen, 1805,', páginas lül, 105. 
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,s6rvtind.orn.6 6X£imiii£ir más t3,rd0 si coiistitLiy6n p9.r3. noS” 
otros leyes obligatorias ó autoridades de peso. 

El contenido de este capítulo se divide en dos partes: la 
interpretación de cada ley, tomada separadamente y en sí 
misma, y la interpretación de las fuentes consideradas en 
su conjunto. Abrazando en éste todas las materias del 
derecho, debemos encontrar en él un doble carácter de 
unidad y universalidad, lo cual nos impone una doble tarea, 
á saber, resolver todas las contradicciones y llenar todas 
las lagunas. 


§ XXXIII. K.— Interpretación de las leyes aisladas. —Reglas 
fundamentales de interpretación. 

Destinada la ley á fijar una relación de derecho, expresa 
siempre un pensamiento simple ó complejo que pone esta 
relación de derecho al abrigo del error ó de la arbitrariedad; 
mas para que tal resultado se consiga en la práctica, es ne- 
cesario que su espíritu sea percibido enteramente y en toda 
su pureza por aquellos á quienes se refiere, los cuales deben 
colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir ar- 
tificialmente sus operaciones y recomponer la ley en su in- 
teligencia. Tal es el procedimiento de la interpretación que 
puede, por tanto, definirse de esta manera: la reconstrucción 
del pensamiento contenido en la ley {á). Solo por este medio 
se llega al conocimiento cierto y completo de ella y se está 
en situación de cumplir el objeto que la misma se propone. 

Se notará que, por lo dicho hasta ahora, la interpretación 
de la ley en nada difiere de la interpretación de cualquier 
otro pensamiento expresado por el lenguaje, como, por 
ejemplo, la de que se ocupa la filología; pero revela un 
carácter particular y propio cuando la descomponemos en 


{a) Empleo la palabra pensamiento, como la más propia para expre- 
sar la parte intelectual de la ley. Otros emplean la palabra sentido. Es 
preciso evitar el término intención, porque tiene un doblo significado, 
puesto que puede aplicarse tanto al fin inmediato de la ley, como al me- 
diato a (fue indirectamente concurre. Los romanos se .sirven indiloren- 
ernente do la,s palabras mens y sententia. 
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.sus partos constitutivas. Cuatro elementos se distinguen o 
ella, a saber: el gramatical, el lógico, el histórico y el 
mal ico. 

El elemento gramatical de la interpretación tiene por ob- 
jeto las palabras de que el legislador se sirve para comuni- 
carnos su pensamiento, es decir, el lenguaje de las leyes. 

El elemento lógico, la descomposición del pensamiento 6 
las relaciones lógicas que unen á sus diferentes partes. 

El histórico tiene por objeto el estado del derecho existen- 
te sobre la materia, en la época en que la ley ha sido dada; 
determina el modo de acción de -la ley y el cambio por ella 
introducido, que es precisamente lo que el elemento histórico 
debe exclarecer. 

Por último, el elemento sistemático tiene por objeto el 
lazo íntimo que une las instituciones y reglas del derecho 
en el seno de una vasta unidad (§ 5). El legislador tenia ante 
sus ojos tanto este conjunto como los hechos históricos, y, 
por consiguiente, para apreciar por completo su pensamien- 
to, es necesario que nos expliquemos claramente la acción 
ejercida por la ley sobre el sistema general del derecho y el 
lugar que aquella ocupa en este sistema {a). 

El estudio de estos cuatro elementos agota el contenido 
de la ley. Téngase presente que no son estas cuatro clases 
de interpretación, entre las cuales pueda escojerse según el 
gusto ó el capricho, sino cuatro operaciones distintas, cuya 
reunión es indispensable para interpretar la ley, por más 
que alguno de estos elementos pueda tener más importancia 
y hacerse más de notar. Por esta razón lo indispensable es 
no olvidár ninguno de ellos, pues en algunas circunstancias 
.se puede, sin que disminuya la importancia de la interpreta- 
ción, omitir alguno, cuando su mención es inútil ó pedantes- 
ca. El buen éxito de la interpretación depende de dos condi- 


(ft) El elemento sistemático forma también una parte esencial é in- 
tegrante de la interpretación. Este elemento falta en los numerosos 
comentarios liochos sobre el derecho justiniáneo donde debería espe 
rarse encontrarlo. Son, en efecto, en su mayor parte, comenta- 
rios dogmáticos y algunas voces históricos en donde el autor, 
Ocasión del texto, se extiende sobre las materias (luo con di so rela- 
cionan. 
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ciones esenciales, en donde se resumen los caractéríís de 
estos diversos elementos, y son, á saber: primero, debemos 
reproducir en nosotros mismos la operación intelectual en 
virtud de la cual se determinó el pensamiento de la ley; se- 
gundo, debemos traer á consideración los hechos históricos 
y el sistema entero del derecho para ponerlos en inmediata 
relación con el texto que tratamos de interpretar. De esta 
manera, podremos explicarnos por qué encontramos algunas 
veces en sábios y reputados autores errores de interpreta- 
ción que parecen increíbles, y en los que acaso no caería un 
estudiante distinguido, al cual se sometiera el mismo texto; 
fenómeno que podría hacernos sospechar de la rectitud de 
nuestros juicios, si no tuviéramos presente el alcance de las 
condiciones enumeradas. Estos errores se notan frecuente- 
mente, sobre todo, en numerosas materias que con.stituyen 
una parte muy considerable é instructiva del Digesto. 

El objeto de la interpretación es sacar de cada le^ la ma- 
yor instrucción posible, por lo cual debe ser á la vez indivi- 
dual y fecunda en resultados (a). El éxito de la interpretación 
admite muchos grados en relación directa del talento del in- 
térprete y áun del talento del legislador, que, soberano en 
esta materia, ha podido exprimir y condensar en su texto las 
ideas positivas. De este modo, la legislación y la interpreta- 
ción ejercen entre sí influencias recíprocas, prosperan juntas 
y la superioridad de cada una es para la otra condición y 
garantía de desarrollo. 

§ XXXIV.— ikfofmo de la ley. 

Si la interpretación tiene por objeto darnos la conciencia 
de la ley, todo lo que no pertenezca al contenido de ésta, 
cualquiera que sea por otra parte su afinidad con dicho con- 
tenido, queda, riguro.samente hablando, extraño al ob- 
jeto de la interpretación. En este puntóse presenta en pri- 
mera línea el motivo de la ley {ratio legis). Esta palabra tie- 


{ci) La palabra interpretación (explicatio) es la más propia para ex- 
presar esta idea, pues por ella se entiende la exposición completa de 
todo lo (pie el texto contiene. La palabra explicación conviene imíjor 

al exclarecimiento de las dificultades accidentales (jue puede ofrcct'r el 
texto. • 
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lu'dos sentidos diferentes, según que se aplica al pasado ó 
al porvenir: así, pues, designa: 1.® la regla superior de dere- 
cho, de la cual es la ley deducción y consecuencia; 2.- ©1 
efecto que la ley está llamada á producir, es decir, q\ fin la 
inteiieion de la ley. Seria gran error establecer oposición ab- 
soluta entre estos dos sentidos; debe, por el contrario, admitir- 
se que son inseparables en el pensamiento del legislador. Ofre. 
cen, sin embargo, la diferencia relativa de que uno ú otro 
predominan notablemente en algunas leyes; predominio que 
hace relación á la distinción establecida más arriba (§ 16 ) 
entre el derecho normal y el anormal; en el primero {jus 
cotnmune) predomina la influencia de las reglas anteriores, 
cuyo desenvolvimiento completa la ley, y su objeto es tradu- 
cir el derecho en caractéres visibles y asegurar su ejecución; 
en el derecho anormal (y í^s singuiare), la acción de la ley 
sobre el porvenir es el punto de vista predominante. Una ley 
acerca 5e la usura, por ejemplo, que viniera en socorro délos 
deudores pobres estarla únicamente influida por la máxima 
general de que el legislador debe interponer su protección 
tutelar cuando una clase de la sociedad ve su suerte compro- 
metida en el dominio del derecho. 

Puede ser más ó ménos cierto el motivo de la ley, pero 
nunca es necesario que se encuentre expresado en ella, y 
aunque esto se verifique, permanece siempre distinto de su 
contenido, sin que pueda en ningún caso formar parte inte- 
grante suya. La ignorancia en que nos hallamos respecto al 
motivo de la ley en nada disminuye su autoridad; su fuerza 
obligatoria permanece la misma aunque supiéramos con 
certeza qué la ley no ha tenido nunca motivo verdadero, caso 
del cual hablaré en seguida. 

Tal incertidumbre sobre el motivo de la ley puede proce- 
der de muchas causas. Algunas veces nos apercibimos de 
muchos motivos sin saberlos coordinar; otras, un motivo 
evidente, expresado en el texto mismo, parece extraño á la 
ley por consecuencia de la supresión de ideas intermediarias, 
que, expresadas, destruirian esta aparente contradicción {a). 


(a) Kl senado consuito Macedoniano tenia por objeto proliibiL ^n 
iiiterds do las familias, los préstamos usurarios contraidos por los hijos 
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Existen diversos grados de relación entre el motivo y el 
contenido de la ley. Unas veces presentan la relación pura- 
mente lógica del principio á la consecuencia, y, en este caso, 
son ambos idénticos (¿i); otras veces, por el contrario, ambos 
términos, motivo y contenido, aparecen muy, separados (b) el 
uno del otro. Según estos diferentes casos los motivos reci- 
ben la denominación de especiales y generales. Por lo demás, 
estas ideas enteramente relativas, en vez de contraponerse, 
rigurosamente se unen por una gradación de matices im 
perceptibles. 

• El motivó de la ley puede ser con provecho y seguridad 
invocado, cuando se trata de saber cuál es la naturaleza de 
la regla contenida en la ley, si pertenece al derecho absoluto 
ó al derecho supletorio, al jus commune 6 ol jus singula- 
re (§ 16). Mayor precaución y reserva debe usarse para apli- 
carlo á la interpretación de la ley, pues su empleo varía se- 
gún su grado de certidumbre y según su afinidad con el con- 
tenido de la ley, como se ha dicho más arriba. 

He indicado las numerosas diferencias que en los motivos 
de la ley existen respecto á la naturaleza de sus relaciones, 
á su afinidad con el contenido de la ley, á su certidumbre y 
á su aplicación. Ahora bien: no obstante estas diferencias 
ofrecen un carácter común, que consiste en que todos se re- 


de familia bajo el poder paterno; mas, para conseguir este fin, la 
prohibición debió ser muy extensa y recaer sobre muchos casos ino- 
centes. 

{a) La ley 13, § I, de pign. act. (XIII, .7), determina el grado de la 
falta relativamente al contrato de prenda, y esta determinación no es 
ihás que la consecuencia del principio general establecido en la 
L. 5, § 2, commodati (XIII, 6). Otro tanto puede decirse de muchos 
contratos que en el mismo título se mencionan, por ej., el depósito. 
Puede también ocurrirse aplicar á la tutela la regla adoptada para el 
depósito, puesto que el tutor no saca ningún provecho de su adminis- 
tración; pero esta consecuencia puramente lógica cede ante otros mo - 
ti vos, y hé aquí un caso de aplicación de lo que se ha dicho más arri- 
ba sobre la combinación de diversos motivos: relativamente á la tutela, 
los principios que se trata de conciliar se combaten mutuamente. 

(ó) La regla general sobre la falta (L. 5, § 2. coram.) descansa so- 
bre un principio de equidad, cuyos límites son muy delicados do fijar 
y cuyas aplicaciones son muy diversas. 




luMvii :1 la <\soncía misma de la ley, ó, en otros Orminos o, 
( 1 U(‘ coa i-esp<ícto al pensamiento del legislador, poseen nnaní'* 
íui'alcza objetiva, por cuya causa pueden ser por todos reco 
nocidos; y si en ciertos casos nos parecen ocultos, son excep- 
ciones nada frecuentes. Por esta misma razón se distinr^nen 
claramente de los hechos que tienen una relación purarmente 
subjetiva con el pensamiento del legislador, y entre los cuales 
pueden contarse los acontecimientos que han sido la ocasión 
de una ley, pero que hubieran podido dar lugar á medidas 
diferentes {a) las consideraciones de personas y de circuns- 
tancias que determinan al legislador á e stablecer una regla 
general y permanente (&); hechos cuyo conocimiento es para 
nosotros tan accidental como la ignorancia de los motivos de 
la ley. 

Estos hechos subjetivos no deben tener influencia alguna 
sobre la interpretación de la ley, ni aun siquiera la influencia 
re.stringida atribuida á los motivos; solamente puede hacerse 
dp ellos un uso negativo, esto es, probar por esto medio la 
ausencia de un motivo verdadero y rechazar los motivos ima- 
ginarios que se intenten buscar (c). 


§ XXXV.— Interpretación de las leyes defectuosas.— De las 
diferentes clases de defectos y de los medios de remediarlos. 

Los principios fundamentales que acabo de exponer (§ 33) 
bastan para la interpretación de las leyes en su estado nor- 
mal, aquellas cuya expresión encierra un pensamiento com- 
pleto que autorizadamente consideramos como el contenido 
verdadero de la ley. Paso ahora á las leyes defectuosas, al 
examen de sus dificultades y á los medios de vencerlas. 


{a) Por ej. el hecho que ha dado lugar al Se. Maced. L. I. pr. S. c. 
Maced. (XVI, 6.) 

(&) Así, la ley que permite casarse con la hija de un hermano, expe- 
dida bajo el reinado de Claudio, no tenia otro objeto que autorizar al 
emperador para casarse con Agripina, hija de Germánico. Suetonii, 
Claud., C. 26. Taciti, Annal, XII, 5-7. 

(c) Ordinariamente no se establece la conveniente distinción 
la base déla ley y estos elementos subjetivos, y las expresiones va^as 
(d voto, el motivo, la intención de la ley contribuyen á esta conhision, 
iCste jjLinto ha sido tratado con cierta exactitud por Uüíeland, Geist i es 
Uornischen Reclists, Th. 1. Oiesen, 1813, p. 13-19. 
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Los defectos de la ley pueden dividirse en dos clases prin- 
cipales: primera, expresión indeterminada, no conteniendo 
ningún pensamiento completo; segunda, expresión impropia, 
cuyo sentido está en contradicción con el verdadero pensa- 
miento de la ley. 

Estas dos especies de defectos no exigen el remedio de una 
manera igualmente imperiosa: la primera debe ser en todo 
caso corregida y no ofrece peligro alguno; la segunda es más 
delicada de tratar y pide mayores precauciones. Pero antes 
de entrar en los detalles de esta materia, es conveniente pasar 
revista á los medios que tenemos á nuestra disposición. 

Consiste el primero en examinar el conjunto de la legisla- 
ción; el segundo, en referir la ley á su motivo; el tercero, en 
apreciar el mérito del resultado obtenido por la interpretación. 

A.— Exámen de la legislación en su conjunto. Este medio 
puede ser aplicado de dos maneras á la interpretación de una 
ley defectuosa: puede interpretarse la parte defectuosa con la 
ayuda de otras partes de la misma ley, y este es el camino 
más seguro(a); se puede también interpretar la ley defectuosa 
con la ayuda de otras leyes (b). 

La interpretación obtenida por este último medió será tan- 
to más cierta cuanto más cercana sea la fecha de las leyes; 
así, pues, si emanan del mismo legislador, obtendrá el más 
alto grado de certidumbre. No obstante, podemos también 
servirnos de las leyes anteriores en la suposición legítima de 
que el legislador las ha tenido á la vista, y que deben haber 
servido para completar su pensamiento (c). Por último, sir- 
ven para este fln las leyes posteriores; pero este caso entra 


(<^) L. 24 de Icg. (1,3): «ineivile est nisi tota lege perspacta, una alí- 
qua partícula ejus proposita, judicare vel respondere.» 

(&) Este método de interpretación que consiste en completar una 
ley por otra, no debe confundirse con la conciliación de las contradic- 
ciones que presentan las fuentes del derecho, consideradas como un 
todo. Trataré de este asunto § 42-45. 

(c) L. 26, 27, de leg. (I, 3): «Non est novum, ut priores leges ad pos- 
teriores trahantur.» — «Ideo quia antiquiores leges ad posteriores trahi 
usitatum est et semper quasi lioc legibus inesse crodi oportet, ut ad 
eas quoque personas et ad eas res perlinerent, qure quaudoipie similes 
erunt.» 


rar;i vez en el dominio de la interpretación pura, puesto qtip 
estas leyes suelen modificar la ley defectuosa ó dar una\- 
terpretacion auténtica (§ 32), lo cual no es la interpretación 
propiamente dicha. Cuando se emplean las leyes posteriores 
como medios de interpretación pura, se supone que el espíri- 
tu de la antigua legislación se ha conservado en la nueva(a). 

B. ~Una ley defectuosa se interpreta también por sus mo- 
tivos; pero este* medio de interpretación ejerce un dominio 
más restrinjido que el anterior, porque su empleo depende 
de la certidumbre de estos motivos y de su influencia en el 
contenido de la ley (§ 34). Faltando cualquiera de estas condi- 
ciones, los motivos podrán servir de remedio á la primera 
clase de defecto fexpresion indeterminada), rara vez á la se- 
gunda (expresión impropia). 

C. —La apreciación del resultado obtenido es de todos los 
medios de interpretación el más aventurado, pues el intér- 
prete corre riesgo de excederse de sus poderes y entrarse por 
el dominio de la legislación. Se deberá emplear y recurrir 
á ella para precisar el sentido de una expresión indetermi- 
nada, nunca para referir el texto al pensamiento de la ley. 

Los medios de interpretación nos ofrecen las mismas gra- 
daciones que los defectos de la ley: así, el primero es de una 
aplicación general, el segundo pide mucha más reserva, y el 
tercero debe circunscribirse en los más estrechos límites. 

§ Interpretación de las leyes defectuosas. Conti- 

nuación. (Expresión indeterminada.) 

La indeterminación que oscurecé un pensamiento, puede 
referirse á una expresión incompleta ó á una expresión am- 
bigua. 

La expresión incompleta de una ley tiene precisamente 
el carácter de un discurso interrumpido que deja, por tanto, 


(a) L. 28, de leg. (1, 3): «Sed et posteriores leges ad priores pert*^' 
nent, nisi contrariae sint.» Este texto habla solo del caso en que 
l«yes posteriores son contrarias; pero en el caso de la interpretado 
auténtica, el sentido de la ley anterior es adoptado por nosotros, ni 
como verdadero, sino por estar lijado en la ley posterior. 




en suspenso su sentido; tal seria una ley que exigiera testigos 
en un punto cualquiera y no fijase su número (a). 

La ambigüedad, que se presenta frecuentamente y tiene 
más graves consecuencias, puede consistir: 1.° en la expre- 
sión; 2.° en una construcción anfibológica. 

Respecto á la primera, unas veces la expresión empleada 
para designar una individualidad se aplica á otras individua- 
lidades de la misma especie, lo cual sucede con menos fre- 
cuencia en las leyes que en.los actos y los contratos (6); otras 
la expresión empleada para traducir una idea abstracta pre- 
senta dos significaciones diferentes (c), ó sólo presenta dos 
acepciones, una extensa y otra restringida (d). 

Una construcción anfibológica puede también producir un 
sentido equívoco, del cual no están exentas (e) las leyes, aun- 


(a) Así sucede en la Nov. 107, G. I. — Acontece lo mismo cuando se 
trata de una suma cuya naturaleza ó cantidad es indeterminada. Seme- 
jantes casos, no en las leyes, sino en los testamentos, se citan en la L 
21, § I, qui test. (XXVIII, I). 

(&) Ejemplos: L. 21, § I, qui test. (XXVIII, I). El esclavo Estico ha 
sido legado á Ticio y hay muchos individuos llamados Estico y Ticio.-> 
L. 39, § 6, de leírat. (XXX, un.): El fundo Gorneliano ha sido legado por 
un testador que posee muchos de este nombre. 

(c) Así las palabras familia^ puer^ jpotestas tienen significados muy 
diferentes. L. 195, 204, 215, de V. S. (L. 16). — Se encuentran notables 
ejemplos de estas dobles signiflcaciones en la L. 5. G. fin. reg. (III, 39) y 
la L. 30, G. d. j. dot. (V. 12); en la primera pcescriptio puede significar 
excepción, precepto, y según muchos autores usucapión; en la se- 
gunda estas palabras, si tamen extant pueden significar: si no lian 
sido destruidos ó si no han sido enagenados (extant apud maritum). 

(d) Las expresiones siguientes tienen dos significaciones, la una 
lata , la otra restringida : cognatió , pigmis , hypotheca, adoxjHn 
(L. I, § I, de adopt. I, 7), familia (L. 195, de V. S., L. 16).— La conven- 
ción m luminibus offvciatur puede aplicarse al estado actual de las 
cosas ó bien al estado actual y al futuro, L. 23, pr. de serv. P. u. (VIH. 2). 
La interpretación que exclarece un equívoco se llama declarativa , y 
lata ó stricta, según que extiende ó restringe el sentido de la palabra. 
Thibaut, Pandekten, § 48, 50,. 53. 

(e) La explicación de un texto difícil, L. 2, de div. temp. pracscr. 
(XLIV, 3) da origen á la cuestión de saber si estas últimas palabras; 
mihi contra videtur, se refieren al texto entero ó solamente á una do 
sus partes. Se encuentran ejemplos de estas construcciones equívocas 
en Mülilenbruch, I, § 59, nota 1. 



qui^ cspocif'. cli! 
los conti’citos. 
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se vea inds rrecuent/írnonte 


Todas estas ambigiiedados, á pesar de su diversidad apa- 
rente, tienen de común que nos impiden entender con segu- 
ridad el pensamiento comp'eto de la ley. 

La ambigüedad procede del legislador y puede venir de la 
oscuridad de sus ideas ó de su torpeza en el manejo de la len- 
gua, ó de ambas cosas reunidas; pero cualquiera que sea su 
origen, el intérprete ha de poner remedio á ella, pues no po- 
dría sacarse regla alguna de una ley de tal manera defectuo- 
sa. Esta necesidad puede reconocerse y probarse por una ar- 
gumentación lógica; pero la argumentación se limita á 
hacer constar la naturaleza de la duda, sin dar su solución, la 
cual ha de buscarse en los tres medios de interpretación ya 
enumerados (.§ 35) y que son todos aplicables, reduciéndose 
la cuestión de su mérito á determinar el órden en el cual 
han de ser empleados. 

Se deberá, pues, recurrir en primer lugar al exámen de la 
legislación en su conjunto; y si esto basta para fijar el senti- 
do de la ley habrán de abandonarse los restantes medios de 
interpretación, como ménos seguros y además superabun- 
dantes. 

En segundo lugar deberá consultarse el motivo de la ley 
y, siendo posible, el que tenga más afinidad con el contenido 
de la misma (§ 35), pues sólo en su defecto se recurrirá, como 
medio subsidiario, al motivo general. Si, por ejemplo, el mo- 
tivo de una ley es la cequitas, y tal es el carácter común del 
derecho normal en los tiempos modernos, se deberá prefe- 
rir la interpretación que la cequitas justifique {a). 


{a) De esta manera es preciso entender la L. 8, G. de jud. (III, I) del 
año 314: «Placuit, in ómnibus rebus praocipuam esse justitise sequita- 
tisque (Scriptae), quam stricti juris- rationem;» es decir, cuando una 
Icj^ equívoca presente dos sentidos, uno conforme al rigor del dere- 
cho y el otro á la equidad, deberá preferirse este último (praecípuam 
esse rationem). Esta ley parece estar en oposición con la L. I C. de leg. 
(1,24), del año 316: «Inter sequitatem jusque interpositam interpreta- 
tionom nobis solis et oportet et licet inspicere.» Se lia dicho que sien- 
do la I,. 8 anterior á la Tj. I, se halla abrogada por esta última; suposi- 
ción inverosímil, poivpie ambas leyes se dieron reinando Constantino. 



En tercero y último lugar podrá determinarse el sentido 
d i la ley por la apreciación de los resultados que producen 
las diversas interpretaciones. Así, deberá preferirse el que ’ 
sea más racional {a), el que responda mejor á las necesida- 
des de la práctica (6), por último el que sea más humano y 
ménos violento (c). 

§ XXXVII.— de las leyes defectuosas.— 
Continuación (Expresión impropia). 

La segunda clase de defecto se refiere á la impropiedad 
de los términos. Es impropia una expresión cuando dá 
un sentido claro y determinado, pero diferente del pensa- 


V sólo con dos años de diferencia. Otros, para conciliar estas dos le- 
yes añaden en la ley 8 la palabra s^riptce (equidad reconocida ppr la 
iey); pero esta redacción, aunque se encuentra en la antigua edición de 
Clievallon (París 15.26,8), está rechazada por el conjunto del texto. Do- 
ñean (1,13), enseña que la ley 8 habla de una simple restricción y la 
L. I de una derogación completa del derecho estricto, distinción que 
los textos no justiíican en modo alguno. La contradicción desaparece- 
ría si sólo se aplicase la ley I á la corrección de la letra por el espíritu 
(.§ 37), lo cual no podría hacer en vista de la simple equidad; pero en 
mi sentir la ley I se aplica, no á la equidad, sino al desenvolvimiento del 
derecho (§ 47), y entonces la ley 8 no ofrece contradicción alguna. La 
expresión interpretationem no presenta dificultad. 

{a) L. 19 de leg. (1,3): «In ambigua voce legis ea potius accipienda 
est signiflcatio quse vitío caret.,.» 

(ó) L. 67 de R. J. (L. 17): «Quotiens idem sermo duas sententias ex- 
primit, ea potissimum excipiatur, quse rei gerendse aptior est.» En- 
cuéntrase una aplicación de esta regla en la L. 3 de const. (1,4): «Be- 
neficium imperatoris, quod a divina scilicet ejus indulgentia prortcis- 
citur, quam plenissime interpretari debemus.» 

(e) L. 192, § I, de R. J. (L. 17): «In re dubia benigniorem interprc- 
tationem sequi non minus justum est quam tntius.» L. 56, 168, pr. 
eod. — L. 18 de leg, (I, 3): «Benignius leges interpretandse sunt, quo 
Amluntas earum conservetur.» Estas últimas palabras pueden signifi- 
car: porque esta es la prescripción general del legislador; pero yo 
creo que es mejor entenderlo de esta manera: en tanto que no se violo 
ninguna disposición formal {quo por quatenus).—l\é aquí algunas apli- 
caciones de dicha regla: si la ley penal es dudosa debe elegirse la pena 
más dulce (L. 42, de poenis, XLVIII, 19). En la interprt^tacinn do los 
testamentos es preciso favorecer la institución do lioredero, muu'a la 
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iiiicnlo real de la ley. Ea vista de esta contradicción se 
guala cuál d(íbe prevalecer: ahora bien, siendo la palabra" 
el medio y el pensamiento el objeto, debe aquella subordi- 
narse á éste, con el cual debe establecerse relación de confor- 
midad, y, en su virtud, rectificarse la expresión (a). Esta regla 
inatacable en teoría, puede, en su aplicación, ocasioifar gran- 
des controversias, pues toda la dificultad se reduce á probar 
el hecho en cuestión. 

Esta segunda especie de defecto presenta menos varieda- 
des que la primera, esto es, la referente á la expresión inde- 
terminada (§ 36). La expresión dice unas veces ménos, otras 
más que el pensamiento; y estas son las dos únicas diferen- 
cias que resultan de sus relaciones lógicas. Trátase entonces 
de rectificar la expresión, en el primer caso por una inter- 
pretación extensiva; en el segundo caso por una interpreta- 
•cion restrictiva (ó), y ambas tienen por objeto poner en ar- 
monía la forma con el pensamiento. 

Los procedimientos con ayuda de los cuales se corrije 
una expresión impropia difieren mucho de los empleados 
para fijar una expresión indeterminada. Primeramente 
se supone que existe un pensamiento determinado bajo una 
expresión defectuosa; esta relación no admite como la .inde- 
terminación pruebas lógicas, sino solamente pruebas histó- 
ricas, y es, por consiguiente, menor su certidumbre y suscep- 
tible de diversos grados. Otra circunstancia aumenta toda- 
vía la dificultad de la materia: la expresión es el signo 
más inmediato y más natural del pensamiento, y precisamen- 
te no lo negamos en el caso presente. La expresión indeter- 
minada exige necesariamente el remedio de la interpretación 


desheredación (L. 19 de lib. et posth., XXVIII).— Así, pues, esta regla 
tiene diferente sentido que la relativa á la equidad, y es un error 
identificarlas. 

(«) L. 17, de leg. (I, 3): «Scire leges non est verba earum teuere, 
sed vim ac potestatera.» L. 6, § I, de V. S. (L. 16), L. 13, § 2, de excus. 
(XXVII, 1), L. 19 ad exhib. (X, 4). 

(0 Los autores modernos adoptan una fraseología extraña á los Bo- 
manos; la llaman intfírpretatio extenswa^ restrictiva y lo oponen l^^ 
Ínter pretatio 0.eclarativa quo no extiende ni restringe la ley Y 
aplica á otros casos enteramente distintos (§ 36, d). 
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pu6S sin 6ll£i no Imy loy ni toxto cjuo nplicnr; ncjui, por ol 
contrario, la letra de la ley nos da un sentido claro y sus- 
ceptible de aplicación. Por último, cuando se trata de una ex- 
presión indeterminada la operación que seuala el defecto no 
es la que lo corrige: aquí las dos operaciones se confunden. 
En efecto, juzgamos que es impropia la expresión compa- 
rándola con el pensamiento real de la ley; luego para cono- 
cer esta impropiedad es preciso que nos sea conocido el pen- 
samiento en cuyo caso liemos encontrado ya el remedio. 

Voy ahora á pasar revista á los tres medios de interpre- 
tación definidos más arriba (§ 35) y á mostrar cómo pueden 
servir para corregir la expresión impropia de una ley de- 
fectuosa. 

Elexámendela legislación en su conjunto es también 
aquí el medio más seguro, y el senado consulto que tiene es- 
pecialmente por objeto la heredítatis petitio nos proporciona 
un ejemplo de su aplicación. En efecto, según este senado 
consulto el poseedor de buena fé que ha vendido los bienes 
de la sucesión debe restituir el precio que ha recibido por 
ellos (pretia quoe pervenissent). La generalidad de tal ex- 
presión comprende el caso en que el precio de la venta se 
hubiese perdido, pues no por esto habría sido ménos recibi- 
do; pero á continuación se expresa que se exceptúa este 
caso, en vista de lo cual es preciso entender las palabras 
pretia quoe pervenissent en un sentido restrictivo: el precio 
recibido y conservado {a). Como otro ejemplo citaré las le- 
yes criminales. Si en su disposición final pronuncia la ley 
una pena general contra un delito, después de haber estable- 
cido otra pena contra un ca^^o particular del mismo delito, 
este caso particular se exceptúa de la ley general {b). 

El segundo medio que consiste en referir el pensamiento y 
el motivo de la ley para corregir la expresión, es más im- 
portante, pero de aplicación más delicada. En este punto de- 
be tenerse muy en cuenta la distinción entre motivos espe- 
ciales y generales (§ 34). 

El motivo especial es muy adecuado para el fin de la in- 
terpretación y nunca encuentra mejor aplicación que allí 


(a) L. 20, § 6, L. 23, de lier. pet. (V, 3). 
b. 41, de p.enis (XLVIII, 19). 

TOMO 1. 
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do¡ui(> ol sentido liu.'ral do la ley aparece en contradicción 
co!í (^1. Cuando, por ejemplo, una disposición establecida en 
^a^•or de ciertas personas, produce, en una de sus aplicacio- 
nes, un verdadero perjuicio para las mismas, es preciso evi- 
tar esta contradicción y corregir la disposición general por 
una interpretación restrictiva {a). Por consiguiente, si un con- 
trato fraudulento se convierte en provechoso para la parte 
engañada, el contrato es válido, aunque el edicto declare la 
nulidad de los contratos fraudulentos (b). Si ún menor enta- 
bla un pleito sin la asistencia de su curador y lo gana, sus 
actos son válidos (c); de la misma suerte una transacción 
sobre alimentos no autorizada por el pretor debe ejecutarse 
cuando la condición del demandante aparece mejorada {d). 

Independientemente de estas contradicciones entre la ley 
y su motivo la interpretación tiene además por objeto fijar 
los límites verdaderos de la ley, límites á que debe llegarse 
en su aplicación, pero nunca franquear. El caso se presen- 
ta más frecuentemente y es también más dificil: puesto que 
se debe justificar la rectificación del texto, indicando la cau- 
sa probable de su impropiedad, la cual suele depender de que 
el legislador ha empleado una expresión concreta en defecto 
de la palabra abstracta correspondiente, ó para hacer re- 
saltar mejor su idea. De otra manera subsistiría siempre la 
duda de saber si el pensamiento que resulta de nuestra inter- 
pretación es realmente el pensamiento del legislador ó el 
qne hubiera debido tener, en cuyo último caso la interpreta- 
ción corregiría, no la excepción, sino el pensamiento mismo, 
lo cual, como veremos más adelante (§ 50), está fuera de su do- 
minio. 

Algunos ejemplos hacen más evidentes dichos principios. 
l.° El edicto declara infame á la viuda que contrae segun- 
das nupcias durante el luto. Esta medida tiene por objeto 
únicamente evitar la confusión de partos ; pero no hubiera 
podido expresar la idea de una manera directa y precisa 
sin entrar en una multitud de prescripciones abstractas, y 


(a) L. 25, de leg. (I, 3), L. 6 G. cod (I, 14). 

(h) L. 7 § 7, de pactis (II, 14), L. 30, G. de transact. (II,. 4). 
(e) L. 2, G. qui Icgit, pers. (III, 6), L. 14, G. de proc. (II, 13). 
id) L. 8, § 0, de transact. (II, 15). 
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resolver de plano una cuestión tan delicada como el tiempo 
posible de la gestación; ahora bien, todos estos inconve- 
nientes quedaban zanjados por medio de una simple regla 
sobre la duración del luto, regla suflciente para la mayor 
parte de los casos. Algunas veces sucedía que se verificaba 
el parto poco después de la muerte del marido; y como 
entonces no había incertidumbre sobre la paternidad de los 
hijos futuros, se permitia el matrimonio en virtud de una 
interpretación restrictiva del edicto. Por el contrario, en los 
casos en que la viuda no llevaba el luto de su marido, para 
que se cumpliese el objeto que la regla se proponía, se pro- 
hibía el matrimonio por medio de una interpretación exten- 
siva {a). 

2. ° La aetio ad exhihendum corresponde á todo aquel 
que se halla interesado en la exhibición {cujas interes), y tal 
era probablemente la disposición textual del edicto. Su gene- 
ralidad comprende, por tanto, á todos aquellos á quienes les 
fuera provechoso ver una cosa; pero como el pretor se pro- 
ponía evidentemente desembarazar las reclamaciones judi- 
ciales de los obstáculos accidentales que hubiera acarreado 
la justificación de este interés, la interpretación restringe la 
regla al interés que reporta esta exhibición para una deman- 
da judicial 

3. "* La ley de laS Doce Tablas exige un año para la usu- 
capión de un fundas, dos años para la usucapión de las 
demás cosas; ¿en qué clase han de colocarse los edificios? Sin 
duda alguna que no estaban designados por la palabra fun- 
das tomada en su sentido literal; pero como la usucapión se 
aplicaba á la generalidad de las cosas, y estas consideradas 
bajo el punto de vista de la usucapión, se dividen en dos 
grandes clases, es evidente que la ley había querido reu- 
nir en la misma disposición todos los inmuebles por la se- 
mejanza de su naturaleza, y había empleado la expresión 
concreta fundas, en defecto de una expresión abstracta que 
respondiera á la generalidad de su pensamiento; en su virtud 
se extendió la denominación de fundas á todos los inmue- 


{a) L. I, L, 11, § 1, 2, 3, de his qui not. (iii, 2), 
(?>) L. 19, ad exhib. (X, 4j. 



bl('s, y por consig-nicnto á los edindos, interpretación rmo 

parecv liaboi-sido constante (a). 

No obstante lo dicho, algunas veces suele el legislador 
liaccr la advertencia de que no se consideren las disposicio- 
nes concretas de la ley como expresión de una regla abstrac- 
ta, en cuyo caso, la interpretación extensiva se encuentra 
prohibida formalmente (b). 

El argumento llamado argumentwn a contrario es tam 
bien una especie de interpretación extensiva. En efecto, pue- 
de el legislador circunscribir su pensamiento en ciertos lími- 
te.s, de manera que suponga una regla contraria páralos casos 
que se encuentran fuera de dicho límite; por ejemplo, cuando 
el pretor introducía unaaccioncon la fórmula ordinaria, intra 
annum jadicium dabo; evidentemente que esta fórmula im- 
plica la regla contraria: post annum non dabo) conclusión 
que es en realidad una interpretación extensiva (e). La ley 
Julia de vi autorizaba al pretor encargado de aplicar la ley, 
para delegar su jurisdicción si proflciscatur; de donde se de- 
duce que, por razón inversa, fuera de este caso la delegación 
estaba prohibida {d). De la misma manera toda ley que es- 
tablece una excepción implica la existencia de una regla sin 
la cual la excepción no tendrá sentido, y confirma indirecta- 
mente el principio: así, cuando la ley Julia de adulteriis de- 
clara incapaces de testificar en juicio á las mujeres conde- 
nadas, reconoce implícitamente esta capacidad á todas las 
demás (c). 

Por otro lado, el motivo general de una ley como, por 
ejemplo, la cequitas, no podría servir de base á una interpre- 


(a) Cicerón, top., § 4. 

{b) Por ej,, L. 10. G. de revoc. don. (VIII, 56J etNov. 115, G. 3 pr.. 

(c) L. 22, de leg. (I, 3): «Cum lex in proeteritum quid indulge!, in 
fuíurum vetat,» Doneau (l, 14^ aplica este difícil texto á casos seme- 
jantes al presente. Así, pretoeritam y futurum no se refieren á la fe- 
cha de la ley, pues esta solo dispone para el porvenir, sino á una época 
determinada fijada por la ley, por ej. el plazo do un año después de la 
aparición del derecho. Antes de terminar el año es admisible la recia 
macion (in prceteritum indulget) y por consiguiente prohibida despo®^ 
<lcl año (in futurum yetat). 

(d) Tv. I, pr, de off, ejus cuimand. (1,21). 

(e) L. 18, de tcstibus (XXII, 5). 
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tacion que señale, en los términos de la ley, una impropie- 
dad suceptible de rectificación. El empleo de este medio pre- 
senta un carácter más bien legislativo que doctrinal , pues 
que en tal caso no es nuestro objeto el verdadero contenido 
de la ley, sino lo que ésta hubiera debido contener si el le- 
gislador hubiera tenido una idea clara de su principio y de su 
• objeto. Es además muy problemática la justicia de esta su- 
posición, atendido el intérvalo que separa la ley de sus mo- 
tivos generales; y ha podido suceder que el legislador, auh 
abrazando la relación de derecho en la fuerza de su conjunto, 
haya sido inducidd, por una multitud de motivos intermedia- 
rio, á rechazar la modificación que tan razonable juzgamos 
nosotros (§ 34). En los jurisconsultos romanos se encuentran 
frecuentemente semejantes interpretaciones; pero no debe- 
mos tomarlas como modelos, porque, comoveremos pronto, 
los romanos.no distinguieron claramente la interpretación de 
la formación del derecho {a). Citaré como ejemplo la regla de 
que toda ley prohibitiva entraña la nulidad del acto prohi- 
bido (b): adoptar esta regla como regla de interpretación 
seria ponerse en contradicion con los principios precedente- 
mente establecidos y dar, por motivos generales de utilidad 
y conveniencia, una extensión exagerada á una .simple pro- 
hibición. Así, respecto de este punto, debemos adoptar como 
principio la interpretación auténtica de los textos, pero de 
ninguna manera un principio general de interpretación. 

Al admitir los motivos especiales como medio de rectifi- 
car el texto de la ley, y al excluir los motivos generales, no 
debe olvidarse que entre unos y otros no existe una línea de 
separación bien marcada (§ 34); antes bien, por el contrario, 
la multitud de matices que los ponen en relación hace dudar 
muchas veces de la legitimidad de la interpretación y se cor- 
re el riesgo de modificar el dereclvo queriendo interpretarlo. 

Lo que está completamente fuera de duda es que el tercer 
medio de interpretación, á saber, la apreciación de los resul- 


(a) Encuentro ejemplos de ello en los textos siguientes: L, 46 pr,, 
.de her. pet, (V, .3), L. 2. 9 I, 3 ad Se. Vell. (XVI, i), L. i § 6. de íedil. 

(XXI, i), L. 1.3, E. 6, § 2 de j. patr, (XXXVII, 14), L, 2 pr., § i de 
pr., .§ J, de euet. (XLVIII, 3).— cf. § 47 y 50. in f. 

L. 5, C. de leg. fl, 14). 



— 166 


tíulos obtrnííJos (§ 35), no iniecle nunca ser empleado pora j,,-/-.. 
ü:ar y rcdiflcar ]a expresión impropia de la ley, pues, evp 
dent'emente, el hacerlo no seria poner en armonía la expre- 
sión y el pensamiento, sino corregir el pensamiento mismo' 
trabajo quizí'is Utilísimo para el progreso del derecho; pero 
que no tendría de interpretación más que el ‘nombre. 

§ X'KXNlll— Interpretación de las lenes de Jastiniano — 

(Crítica). 

Trátase ahora de aplicar dichos principios generales de in- 
erpretacion á la legislación justinianea que, presentando di- 
CLiltades especiales, reclame el empleo de nuevas reglas. 

‘ Supongo que el lector conocerá perfectamente la historia de 
esta legislación y solo hablaré de sus relaciones con el obje- 
to propuesto (a). 

El inmerisSO intervalo que separa al intérprete de la ley 
que va á interpretar constituye el rasgo distintivo de su posición 
y da al estudio del derecho romano su carácter dominante, el 
carácter científico. En su vista nos es preciso renunciar á es- 
ta certidumbre inmediata que resulta de la vida común en 
el seno del pueblo en que el derecho se ha formado, y debe- 
mos procurar que la energía de nuestros esfuerzos supla, en 
cuanto .sea posible, este vacío. Por la misma razón, no se tra- 
ta únicamente de obtener como resultado de la interpreta- 
ción una regla cierta de derecho, sino que nos es preciso es- 
tudiar también el espíritu original de las fuentes y apropiár- 
noslas de una manera tan completa que se conviertan para 
nosotros en un derecho vivo. Esta tarea ofrece grandes difi- 
cultades y disminuyé además á nuestros ojos el gran mérito 
literario de las principales fuentes. 

La base de toda interpretación es un texto que interpretar; 
la fijación de este texto ,se llama crítica. Procede, pues, ne- 
cesariamente la crítica á la interpretación, aclvirtiendo que se 


(«) No ontríí oii mi plan liablai* arpú de las fuentes del doreelio (i® 
.iMSllniaiio, do su oidgon, de su.s diversas ijartos, do su leni^aiaje, 
íim.-.-;U-<) ; medios (Je ¡iitcrprotacion, de los mamisi'riLos y de las edicio- 
ne.i <1‘-1 Icxio. 
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trata de la crítica en general, pues, en las aplicaciones parti- 
culares, es inseparable de la interpretación. ’ 

Divídese la crítica en dos clases, á saber: la crítica diplo- 
mática (secundaria) y la alta crítica. La una proporciona el 
conjunto de los materiales auténticos, de los cuales se sirve 
la otra para fijar el sentido verdadero del texto. 

El objeto de la crítica, considerado en sí mismo, es tan 
general como el objeto de la interpretación, y nada tiene de 
especial y privativo del derecho romano; pero la crítica ofrece 
más importancia con relación á este derecho que para las 
demás legislaciones, y por esta razón no he hablado ant 's 
de ella con el fin de tratar aquí extensamente el asunto y 
evitar repeticiones. 

Comienzo por el caso más sencillo, el caso de que el legis- 
lador publica por sí mismo el texto de ley ordenando que se 
le dé entera fé. La publicación directa que el descubrimien- 
to de la imprenta ha hecho posible, y hoy el caso ordinario, 
anula en sí misma la crítica diplomática; parece además que 
si la alta crítica tratase de probar una falta de impresión 
iria indudablemente contra la voluntad expresa del legisla- 
dor, pero he demostrado ya (§ 37) que el intérpreté podía 
realmente corregir el texto por el pen.^amiento de la ley y, 
según este principio, que el espíritu es superior á la letra; do 
donde, con más razón, si el texto impreso nos aparece co- 
mo inferior al original, no siendo más que la letra de la le- 
tra, puede ser corregido como la letra misma. Por lo demás, 
este caso rara vez se presenta y ofrece poca importancia 
para la teoría general de la crítica {a). 


(a) Sobre este punto tenemos en nuestros dias un ejemplo notable. 
Un decreto del rey de Westphalia del i8 de Enero de 1813 ordena, ar- 
tículo que el diezmero de un inmueble pagará la décima parte del 
impuesto tcrritoripd si recibe la décima parte áei producto Liquido.^ y 
si no, en proporción dé lo que reciba (Boletín de 1813, núm, 3, p. 4.5). 
En otro número del Boletín se lee. Boletín núm. 3... del producto li- 
quido léase i\e\ producto bruto. Esta rectificación, inserta también en 
el Diario oficial del 3 de Febrero no estaba revestida de ningún signo 
de antenticidad, por más que aparece en oposición formal con el texto 
original de la ley. El resultado práctico de estas dos rednccioiK's es 
muy di/erente y trata de saberse cuál se ha de seguir: la prinu’iM 
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rovo es nmy distinta nuestra posición con respecto á las 
fuentes del derecho justiniáneo, una vez que, como todo el 
mundo reconoce, no poseemos ningún texto oficial que ema- 
na del legislador. Otra cosa seria si los glosadores de Bo- 
lonia hubiesen dado el resultado definitivo de sus trabajos 
críticos formando una vulgata que podria reemplazar al tex- 
to oficial y sujeta, por tanto, solamente á la alta crítica; 
pero como no ha existido nunca una vulgata definitiva com- 
puesta con este espíritu, no ha podido adaptarse (§ 17), y así 
es que no poseemos más que un gran número de manuscri- 
tos más ó menos antiguos y más ó ménos exactos. Su una- 
nimidad respecto de una redacción determinada no podria 
suplir la promulgación legislativa sino por una especie de 
ficción, y por más que induzca la probabilidad de que tene- 
mos á la vista el texto original no nos da de ella la completa 
certidumbre. Autores modernos hay que por temor de que 
desaparezca toda fijeza en la práctica si se dejara ancho y 
libre campo á la crítica, llegan á rechazarla completamente 
encerrándola dentro de estrechos límites (a). 

La cuidadosa solicitud que suele manifestarse en favor de 
un texto dado contra toda alteración arbitraria, es una vana 
solicitud, porque el texto fijo no existe en ninguna parte, y 
cuando se trata de determinar el que consideran ellos como 
tal empiezan las divergencias y las incertidumbres: solo la 
vulgata, establecida por la escuela de Bolonia, si la escuela 
de Bolonia lo hubiera hecho así, llegaría á tener este carácter 
de fijeza. La unanimidad de los manuscritos podria tomarse 
como tipo sin que esto impidiera la libertad de la crítica; 
pero no se ha tenido en cuenta dicha unanimidad. En efecto, 
nunca se ha tratado, en los casos dudosos, de hacerlo cons- 


redaccion estaba en armonía con el sistema general sobre la cobranza 
del impuesto, pero era de difícil ejecución; la segunda tenia caracte- 
res enteramente opuestos. 

{a) Tliibaut rechazaba completamente en la práctica el uso de la 
cr ítica (Versucbe, I, N. 16); pero más tarde abandonó esta opinión (Lo- 
gischc Ausleguug § 44). — Feuerbacli solo admite la crítica congeturíil 
cuando el texto no presenta ningún sentido ó está en contradicción 
consigo mismo (Civilistische Vcrsuchc. Th. I, N. 3). Esta opinión 
sido adoptada por Clück, I, § 35, N. 5, 
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tar y por otra parte, si se recházala crítica por el temor de 
que trastorna la jurisprudencia de los tribunales, con mas 
razón se rechazarla la comparación de los manuscritos que 
tiene precisamente ese peligro. Si bajo estas diferentes for- 
mas se nos escapa el texto dado, el texto infalible, no nos 
queda para aceptar como tal sino el texto de que todos se 
sirven comunmente, el consignado en las ediciones más ex- 
tendidas, como por ejemplo, las ediciones de Godofredo (a); 
pero un principio tan vago y tan arbitrario no podría ser to- 
mado en sério. 

§ XKXm.— Interpretación de las leyes de Jmtiniano — 

--Continuación. 

Después de haber establecido la legitimidad de la crítica 
deben indicarse sus procedimientos y sus reglas. 

La crítica diplomática se ocupa de comparar los manus- 
critos, de apreciar sus caractéres exteriores y de colocarlos 
por órden de fechas y de valor. Debe mantener la integridad 
del texto y rechazar los elementos extraños (§ 17), que, en la 
mayor parte de las ediciones modernas, pueden fácilmente 
ser confundidos con él (b). 

La alta crítica tiene dos objetos: poner, por decirlo así, en 
ejercicio y mejorar los manuscritos que la crítica diplomática 


(a) La mayor parte de los adversarios de la crítica participan de 
esta opinión sin darse cuenta ellos mismos ni expresarlo claramente; 
es francamente profesada, aun en medio de m^icha confusión, por Da- 
below, Handbuch des Pandectenrechts, Th. I, p. 204 (Halle, 1816). 
Sin embargo el autor obra de una manera enteramente contraria y con- 
cede á la crítica grande libertad. 

(5) La aplicación de los textos no glosados, aunque auténticos, es 
un eiroi sin duda alguna; pero es mayor aún el de considerar como 
par e integrante del derecho romano los diversos resúmenes compues- 
tos desde el siglo XlV é insertados más tarde en las ediciones. Por lo 
demás el último error se explica fácilmente de esta manera: las glo- 
sas y otras notas más modernas están colocadas al márgen de las edi- 
ciones, miéntras que estos resúmenes se encuentran en medio de los 
extos, bajo forma de intitulados, lo cual puede engañará unprincipian- 

unserer Zoit. (Vocación de nuestro tiempo ote.) 
P- - y Histoiro droit romain an moyen áge, ch. LUI. 



170 - 


\o propoi‘(‘íoiia como materiales. En su virtud, primoran^ej^.^, 
se ocupa de establecer un texto comparando los manuscritos^' 
l<:n ('sta función, para apreciar el grado de verosimilitud dó 
las diversas redacciones deberá indudablemente tenerse en 
cuenta el número y el valor de los manuscritos; pero es en- 
teramente libre para adoptar la redacción que juzgue prefe- 
rible sin atender á ninguno determinado, ni á una cierta 
clase, como por ejemplo, los manuscritos de la vulgata. Esta 
especie de independencia de la crítica ha sido reconocida en 
circunstancias muy especiales aun por aquellos que, en teo_ 
ría, niegan su legitimidad; así es que muchos fragmentos dei 
Digesto, mutilados en el manuscrito de Florencia y que no 
tienen sentido alguno, han sido completados por textos de 
una autenticidad evidente, tomados de otros manuscritos; y 
no es ménos frecuente el caso contrario (a). No conozco nin- 
gún autor cuyo rigorismo haya rechazado estas dos clases 
de rectificaciones, por cuya razón puede concluirse que, en- 
tre. las restricciones arbitrarias enumeradas más arriba, la 
Opinión que atribuyese al texto de Bolonia una autoridad ex- 
clusiva encontraría en la historia mayor apariencia de fun- 
damento. Y, ciertamente, que en la mayor parte de las edi- 
ciones que se pueden consultar no se hace sentir la necesi- 
dad de estas rectificaciones, porque han sido hechas de ante- 
mano; prueba evidente de que en ninguna época se ha for- 
mado, sobre la autoridad exclusiva de un texto, una opinión 
unánime, semejante á la que existe sobre gran número de 
reglas importantes del derecho (§ 20). 

A esta primera función de la alta crítica pertenece también 
la puntuación, que, determinando la división lógica de un 
texto, deberla entrar bajo el domiaio del intérprete, si no for- 
mara ya parte del de la crítica. Es cosa singular que conside- 
ren muchos el cambio de la puntuación ordinaria como una 


(a) Savi'‘’ny, Hist. du droit romain aii moyeii ago, vol. III, (§ 167, 171)- 
,\caso se diga que estos complementos sacados del manuscrito de FD- 
roncia formaban parte de la Vulgata; pero los jurisconsultos de Bole- 
nia no han dejado de hacer gran número do roctiíicacioncs que se 
V(;riíi(;ad() más tarde conforme al manuscrito de Florencia y contra In^ 
ciiahís no so ha reclamado nunca. 
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especie de corrección (a), cuando la existencia de esta pun- 
tuación ordinaria es tan quimérica como la de un texto or- 
dinario, puesto que los manuscritos no nos dan más que 
una série continua de letras colocadas á igual distancia y 
susceptibles de formar palabras y frases. El comienzo de la 
puntuación de que nos ofrecen inciertos rasgos los manuscri- 
tos no tiene interés alguno en este lugar. 

Pasó á la segunda función de la alta crítica, á la que con- 
siste en mejorar el texto,' rectificándolo por medio de conje- 
turas {b), y bé aquí principalmente lo que ha levantado tan- 
tas reclamaciones contra la aplicación de la crítica á las fuen- 
tes del derecho. No desconozco que, desde el siglo décimo 
sexto, muchos jurisconsultos, principalmente de Francia y 
Holanda, han abusado grandemente de la crítica conjetural 
y la han tratado de una manera ligerísirna: estoy muy lejos 
de defenderlos; pero á pesar de estos abasos es preciso con- 
venir en que la critica conjetural es legítima y necesaria, y 
debemos mantenerla en la integridad de sus derechos (c). 

Dicha doble aplicación de la alta crítica á la elección y rec- 
tificación de los textos tiene una afinidad evidente con la in- 
terpretación de las leyes defectuosas por consecuencia de in- 
determinación ó impropiedad en los términos {§ 35, 37). Así, 
para reconocer y establecer la verdadera letra de^un texto, 
debemos, ante todo, examinar el encadenamiento necesario 
de sus diversas partes, no siguiendo los principios generales 
déla deducción lógica, sino teniendo en cuenta el carácter lite- 
rario individual del texto 6 de la clase de textos de que for- 
ma parte. En este punto poco podrian enseñarnos las reglas: 
para adquirir un certero golpe de vista crítico debe hacerse 


{a) Feuerbach, p. 93, 

(&) La corrección es cosa relativa y supone un texto defectuoso ffuo 
se trata precisamente de rectificar. En este sentido la indicación de 
las faltas do impresión lo son ya; pero, ordinariamente, se reserva 
esta expresión para las rectificaciones cpie tienen un carácter 
científico, es decir, las hechas en los manuscritos ó en las ediciones 
publicadas según los manuscritos. 

(c) Así es una restricción ilegítima la do no admitir las conjeturas 
sino como liltimo recurso cuanflo el texto no i>resenta ningún sen- 


tido ó 


eucieri'u una contradicción ovidcute. Véase pág. lüS, nota a. 



un ('studio constante de las fuentes y afiadir al instinto de I 
verdad una justa desconflanza de sí mismo. 

So puede también rectificar una ley dudosa por su co 
paracioii con otra ley; pero la referencia de los textos 
ce solo una certidumbre relativa según es el grado de cone- 
xión íntima que existe entre las dos leyes. Una circunstancia 
exterior puede venir todavía á confirmar este medio de recti- 
ficarlas, si llegamos á mostrar de una manera verosímil co- 
mo ha sido desfigurado el texto original por los copistas, en 
cuyo caso puede invocarse la analogía. Existen, en efecto, 
errores de copistas cuya frecuente y uniforme repetición nos 
autoriza, por ejemplo, á suponer la confusión de ciertas letras 
y la sustitución de una por otra; la omisión de una letra cuan- 
do la misma le precede inmediatamente, y que se trata de 
restablecer; en fin, líneas enteras omitidas ó invertidas en 
el manuscrito original del copista; pero esta última supo- 
sición exije ya algún más miramiento. El grado de di- 
ficultades que presentan diversas redacciones hace también 
verosímil la alteración del texto y permite creer que el copis- 
ta haya modificado el original por no entenderlo. Algunas 
veces sucede también que habiendo cambiado el derecho en 
el tiempo en que vivia el copista, se ha sustituido en la copia 
el derecho nuevo al texto antiguo (a). Es ilegítimo suponer 
para rectificar un texto que los manuscritos originales con- 
tuviesen abreviaturas cuyo sentido hubiese escapado á los 
copistas, porque habiendo prohibido expresamente Justinia- 
no servirse de ellas en la copia de sus leyes {b), si se han 


{a) Citaré como ejemplo el § 4 J, de nupt. (I, 10): «Duorum autem 
fratum vel sororum liberi, vel fratris et sororis, jungi non possimt.» 
El non, que se encuentra en muchos manuscritos y falta en otros, debe 
evidentemente ser rechazado, sobre todo, cuando se considera que en 
el tiempo en que han sido hechos nuestros manuscritos, todos los co- 
pistas sabian que el matrimonio entre primos hermanos estaba prohi- 
bido (por el derecho canónico). Pareceria mucho más natural y 
útil rcctiñcar los textos según la historia del derecho antejustinianco, 
pero veremos pronto que con frecuencia son inadmisibles estas 
iicaciones. 

(ó) Const. omnem, § 8, L. 1, § 13, G. do vet. j. onuol. (I, U)» 

.§ eoil. Const. Cordi, § V). 


deslizado algunas en los manuscritos, es accidente muy raro 
cuya aplicación á un determinado texto no ofrece nunca ve- 
rosimilitud suficiente, 

§ ^Interpretación de las leyes de Justiniano.— Continua- 
ción. — (De las leyes tomadas aisladamente). 

Las reglas de interpretación, en su aplicación á las leyes 
de Justiniano, solo conciernen á sus dos colecciones principa- 
les- el Digesto y el Código. Cada una de ellas forma un vasto 
conjunto compuesto de una multitud de partes históricamen- 
te diversas con indicación de su origen. Se trata ahora de ex- 
poner como deben interpretarse estas diversas partes consi- 
deradas aisladamente y en sus relaciones con el conjunto. 

Para apreciar un texto en sí mismo es preciso considerar 
todos sus caractéres históricos, es decir, no olvidar nada de 
loque la incripcion y la suscricion no^ enseñan sobre su 
fecha, su autor, su motivo y sobre su naturaleza particular, 
á menudo muy diferente del original de donde ha sido to- 
mado {a). Aquí podemos servirnos no solamente de los de- 
más textos de la legislación justiniánea sino de todas las 
fuentes del derecho anteriores y posteriores, pues según los 
principios expuestos (§ 13) se ha visto que el uso científico de 
estos ricos y numerosos materiales no podría sernos prohi- 
bidos. 

Las partes constitutivas de la legislación justiniánea pue- 
den dividirse en dos grandes clases que, bajo este punto de 
vista, importa distinguir bien. La primera y la más conside- 
rable abraza el conjunto del Digesto y los rescriptos conte- 
nidos en el Código; estos textos tenian por objeto principal 
atestiguar el derecho en vigor entonces, lo que les da un ca- 
rácter científico y hace que domine en ellos el elemento sis- 


{a) Esto se aplica principalmente al Digesto en donde cada frag- 
mento debe ser considerado como habiendo formado parte de una obra 
científica. Lo mismo debe decirse de los diferentes textos del Código 
sacados de una misma constitución (coassatio). Este caso se encuentra 
frecuentemente en el Código Teodosiano y algunas veces también en 
el Código de Justiniano. Se puede citar como ej. la L. 5 C. de act. 
cmti. (IV, 49) que se relaciona con la L. 3 C. in quibus causis (II, -II). 



lomiUico do la interpretación (¡^ 33). Pero este dato no 
dria dar lugar A un doble error que yo debo señalar-. i o - ' 
roscriplos no se limitan siempre (\. exponer el derecho oxis 
tente, i'i menudo también lo modifioan (§ 24) como lo verifl. 
caban, aunque en menor grado, los escritos científicos de 
los antiguos jurisconsultos (§ 14, 19): este carácter resaltará 
aún más cuando exponga su correspondiente método de in- 
terpretación; 2.°, seria un grave error considerar las reglas 
generales de interpretaeion de las leyes como inaplicables al 
conjunto del Digesto y á los rescriptos del Código, porque es- 
tos elementos de las fuentes no tuviesen autoridad legislati- 
va; dichas reglas por su propia naturaleza se aplican á todas 
las formas bajo las cuales se produce el derecho aunque su 
desenvolvimiento lo hubiera presentado con ocasión de las 
leyes: por esto cuando he querido hacer notar las reglas de 
interpretación por medio de ejemplos, no he tenido en cuenta 
para nada el carácter primitixo de los textos. 

La segunda, clase abraza lo que era originariamente ley, 
es decir, los edictos insertados en el Código; y si para la pri- 
mera clase predomina el elemento sistemático de la inter- 
pretación, aquí domina el elemento histórico {a). Otro tanto 
puede decirse de las Novelas, que, por lo demás, no son par- 
te integrante de una unidad superior, sino leyes separadas. 

§ Interpretación de las leyes d,e Justiniano.— Conti- 

nuación.— (De las leyes consideradas en su relación con la 
recopilación en que se encuentran.) 

Veamos ahora la influencia que ejerce sobre la interpre- 
tación de una ley su relación con el conjunto del cuerpo en 
donde figura. 

El medio de interpretación que consiste en examinar una 
ley defectuosa en su conjunto (§ 35) toma aquí nuevo aspec- 
to y recibe nueva importancia, puesto que tanto el Digesto 
como el Código no son otra cosa que una gran ley de Justi- 


(a) Así por ej., el asunto de la L. un. G. de nudo j. Quir. toll. 

25). La principal cuestión es la de saber cuál era, sobre este punto, ® 
derecho en vigor al comenzar el reinado de Justiniano, derecho 
esta ley modificó. 
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niano y por consiguiente su exámea adquiero una vasta y le- 
gítima extensión {a), 

El título especial donde se inserta el texto sirve mucho 
para los fines del intérprete, pues distinguiéndose cada título 
de los demás en el Digesto y en el Código por la materia de 
que trata, la especialidad de este objeto contribuye en gran 
manera á determinar el sentido de un texto dudoso. No debe 
olvidarse, sin embargo, que engañados los redactores del de- 
recho justiniáneo por una apariencia exterior de analogía, han 
insertado algunas veces un texto en un título que no le cor- 
respondía en manera alguna (ó), en cuyo caso este medio de 
interpretación no puede serle aplicable. Pero aun indepen- 
dientemente de estos casos excepcionales, seria una exage- 
ración de la regla el pretender restrinjir cada texto al objeto 
directo de su título, pues con frecuencia los redactores han 
tenido presente otro objeto, y, á veces, más importante. 

Si los redactores hubiesen seguido un órden lógico, podría 
intentarse todavía un medio de interpretación parecido que 
se fundase en la disposición de los fragmentos de cada título; 
pero en el Código han seguido un órden cronológico, y en el 
Digesto han adoptado un órden tan puramente exterior y for- 
mal, que no admite recto medio de interpretación. No obstan- 
te, sucede algunas veces que el lugar que un fragmento ocu- 
pa en un título, está determinado por el encadenamiento de 
las ideas, en cuyo caso es un recurso que el intérprete debe 
aprovechar (c). 

Las innumerábles modificaciones que han sufrido los tex- 


(a) La comparación de dos textos del Digesto puede hacerse con dos 
fines diversos: con el de rectificar una expresión vaga é inexacta que 
es el que aquí me ocupa, ó con el de hacer desaparecer una antinomia, 
del cual hablaré más adelante. 

(5) Se les llama leges fugitivos. Se cita como ejemplo la L. 6 de tran- 
sact. (II, 15), insertada por error en el título «de transactionibus» á cau- 
sa de la sola palabra transigid por más que dicha ley no tenga relación 
con el titulo, como nos podemos convencer comparándola con la L. 1, 
§ I, text. quemadm, aper. (XXIX, 3). 

(c) Bluhme, Ordnung der Fragmente in den Pandectentiteln, (órden 
de los fragmentos en los títulos de las Pandectas) Zeitsenr. f. Gescli. 
Hechtsw., (Revista de la ciencia historia del D.")t. IV, p. 200. 3G6, 414. 
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los oriííinales a.l pasar á las compilaciones de Justiniano 
otVoccii una gran importancia y son de tres especies. 

La primera consiste en modificaciones parciales, que se 
llaman ordinariamente interpolaciones ó emblema Tribonia- 
ni^ y de ellas, unas son evidentes (a); otras, y en mayor nú- 
mero, son más ó ménos verosímiles; otras nos son hasta 
ahora desconocidas. Justiniano había permitido, y también 
recomendado expresamnete estas interpolaciones, con el 
plausible objeto de cambiar las partes de los antiguos textos 
que no estaban en armonía con las nuevas disposiciones, y de 
esta manera apropiarlas al objeto de la compilación (&). En 
su consecuencia, debe tenerse como regla importante la de 
no emplear las antiguas fuentes para la crítica de los textos 
sino con la mayor reserva, y solamente en los casos en que 
se sepa que no han sufrido ninguna interpolación á conse- 
cuencia de un cambio en el derecho. 

Conforme al carácter general de la compilación, ciertas 
expresiones ofrecen en ella un sentido diferente del que te- 
nían en los antiguos textos, lo cual constituye una segunda 
especie de modificaciones, no tan fáciles de conocer, porque 
los antiguos textos no experimentan cambio alguno en su le- 
tra. La materia de servidumbres nos proporciona un ejemplo 
nada dudoso: según el antiguo derecho, las servidumbres po- 
dían adquirirse por una cessio, y así, los antiguos juris- 

consultos hablan de la cessio á propósito de las servidum- 
bres. En tiempo de Justiniano la in jure cessio no existia; pero 
la expresión genérica cessio pudo emplearse «n la acepción 
general que tiene en el lenguaje moderno, cualquiera que fue- 
se la forma en que se hubiera verificado; y por esta razón los 


(a) Así, por ejemplo, la usucapión de los inmuebles era hasta el 
tiempo de Justiniano de dos años; él la extendió á diez, y algunas ve- 
cas á veinte años, que anteriormente se designaba con el nombre de 
lonrjum tempus: por esta razón se cambiaron, aunque sin necesidad, en 
los textos de los antiguos jurisconsultos, las palabras usucapió y usu- 
cax)ere por las palabras longi temporis capio y longo tempore capet'C. 
L. 10, § í, L. 17, L. 26, L. 33, § 3, de usucap. (XII, 3), y muchos textos 
semejantes. 

(ó) L. 1, § 7, L. 2, § 10. G. de vet. j . enucl. (l, 17), Const. Ucee 
necess., § 2, Const. Summa, § 8, Const. CorcU, § 3. 
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redactores han consignado esta palabra en una multitud de 
textos creyendo fundadamente que se tomaria en el senti- 
do del' nuevo derecho (a). Con más frecuencia se presenta un 
caso más importante, que es el de la reproducción literal en 
un Código de la decisión de un antiguo jurisconsulto, pero in- 
sertada por otro motivo y con diferente objeto del que primiti- 
vamente tenia; de modo que es igualmente aplicable en los 
dos casos, pero á título diferente (ó). La interpretación funda- 
da en esta presunción puede llamarse dúplex ínter pretatio . 

La tercera especie de modificaciones tiene gran analogía 
con la segunda, pero difiere esencialmente de ella en que no 
modifica las decisiones particulares, y es una consecuencia 
de la naturaleza misma de la compilación. Así, los numerosos 
rescriptos insertos en el Código nos aparecen con un nuevo 
carácter y con la sanción de una nueva autoridad. En efecto, 


{a) Véase L. 63, de iisufructu (VII, 1), L. 20, § 1, de serv. P. U. 
(VIII, 2), L. 3, § 3, L. 10, L. 11, L. 14, de serv, P. R. (VIII, 3), L. 15, 
L. 18, Gomm. prasd. (VIII, 4). Acaso en la mayor parte de los textos 
originales se escribiese in jure cessio^ y los redactores del Digesto ha - 
yan suprimido in jure, y en este caso el cambio corresponderia á las 
dos especies de modificación indicadas hasta aquí: á la primera por la 
supresión, y á la segunda por el cambio de la significación de la pala- 
bra; pero esta suposición no es necesaria, pues Gayo y Ulpiano unas 
veces añaden las palabras injure, y otros las omiten. Gayo, I, § 168-772, 
II, § 30, 35, Ulpiano, XI, § 7. 

(&) Se lee en la ley 11, pr. depublic. (VI, 2); «Side usufructu agatur 
tradito, Publiciana datur.;» y lo mismo se lee más adelante con motivo 
de las servid, rurales. Hé aqui el sentido de Ulpiano: cuando el usu- 
fructo no ha sido solemnemente constituido (por la in jure cessió), sino 
por una tradición, el usufructuario no tiene la confessoria {vindicatlo 
usufructus), sino únicamente la Publiciana, para la cual bastaba Ja 
simple tradición. Ahora bien; para aplicar este texto al derecho justi- 
nianeo, es preciso suponer que el usufructo ha sido constituido por uno 
que no era propietario, porque es el único caso que desde entonces exi- 
giría la Publiciana. — Si la casa de mi vecino amenaza ruina y yo ob- 
tengo una 'tnissio y después un segundo decreto, tengo al mismo tiem- 
po la PiüMciana y la capacidad de usucapión. L. 5, pr., L. 18, § 15, de 
damno infecto (XXXIX, 2). Antiguamente esto significalja que por el 
segundo decreto podía el pretor conferir la propiedad, pero no la qui- 
yitaria, sino el dominio in honis. Según el derecho justinianeo, esto sii 
^í'lica al caso en que el vecino no puede probar la propiedad. 

TOMO I. JO 



lodon'scrípto tenia fucr/a de ley para el caso particular ot 
<pie se liabia dado, y de ninguna manera para los casos * 
melantes (§ 24), mas en el Código sucede precisamente^ 
contrario, pues el negocio que habla dado lugar al rescripto 
era un hecho verificado hacia ya largo tiempo, y Justiniano 
elevó al rango de leyes generales las reglas concretas expre- 
sadas por los rescriptos. Esta conclusión se justifica cumpli- 
damente, pues de hecho la inserción de un rescripto en el Có- 
digo implica ya esta fuerza legislatim; y por si esto no basta- 
ra, Justiniano lo declara así expresa y formalmente (a). 

En el caso de estos rescriptos, nuestra misión es sacar de 
la decisión particular la regla abstracta, eliminando la parte 
concreta en una justa medida, pues tanto se puede pecar por 
exceso como por defecto (ó), y á veces no es fácil discernir 
con certidumbre lo que es regla general de lo que se refiere á 
las circunstancias particulares en que el rescripto se produjo. 
El procedimiento empleado aquí difiere esencialmente de la 
interpretación extensiva de una ley en virtud del motivo 
{§ 37), pues en este último caso se rectifica, extendiéndola, la 
expresión defectuosa de la ley; y, en cuanto á los rescriptos, 
no hay nada que rectificar, puesto que se trata únicamente de 
inducir la regla general de su aplicación particular (c). Para 
la interpretación de los rescriptos el argumentam a contra- 
rio (§ 37) es más peligroso que en todos los demás casos; 
porque la parte del rescripto donde se tome el principio para 
el argumento puede referirse á la naturaleza individual dei 


{a) Gonst. Hoec qim necess., § 2, Gonst. Summa. § 3, 

{Ij) Bajo esta relación debe estudiarse la manera que tenían los ju- 
risconsü tos romanos de considerar los rescriptos en la L. 9, § 5, 


de j. et f. ignor. (XXII, 6). Así, ellos llegaron á considerar, sino 
como leyes, al menos como una gran autoridad (§ 24). las reglas 
contenidas en los rescriptos. 

(c) Así, pues, es preciso no confundir con la interpretación extensi- 
va: l.“ el procedimiento de que hablo aquí y que consiste en descubiu* 
en una decisión completa la regla general que contiene explícita o taci^ 
lamente; 2.° la aplicación á los casos semejantes de las reglas conte»|^ 
•«las en los rescriptos. Esta aplicación que supone la autoridad legis a 
va de lors rescriptos, estaba prohibida en el antiguo derecho (§ 24) > 

4 ti Pll0 

(ienada para los rescriptos incluidos «ni el Gódigo. Nada do esto 
«iiie ver con la interpretación extensiva. 
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asunto, y esta es 
mente (o). 

^ XLII B. IntBrprBtcLciofi ds Ids fuentes cofistdenadas en su 

conjunto. {Antinomia.) 

Hasta aquí he hablado de la interpretación de las leyes 
consideradas aisladamente; pero no es este el único punto de 
vista bajo el cual pueden ofrecérsenos, sino que, por el con- 
trario hemos de tener eñ cuenta que la reunión de las fuen- 
tes (§ 17-21) constituye una vasta unidad destinada á regular 
todos los hechos que se verifican en el dominio del derecho. 
Considerados bajo este otro respecto deben ofrecernos el do- 
ble carácter de unidad y de universalidad, y para percibir este 
doble carácter no basta estudiarlas de. una manera aislada; 
es preciso abrazar la generalidad de las fuentes. En este punto, 
como en otro semejante, comenzaré por examinar el derecho 
en el estado normal, y después indicaré los medios que tene- 
mos á nuestro alcance para correjir sus defectos. 

Debemos comenzar por sistematizar en- nuestro espíritu el 
conjunto total de las fuentes; procedimiento igual á aquel en 
cuya virtud reconstruimos separadamente las relaciones de 
derecho y las instituciones (§ 4, 5), sólo que se mueve en una 
más ámplia esfera. El motivo fundamental de la ley, que he- 
mos consultado ya para la interpretación aislada, toma por 
este medio nuevo vigor é importancia, y la fuerza orgánica 
de la ciencia (§ 14) obra en toda su extensión. El conjunto de 
las fuentes, y en particular el que llamamos el cuerpo del 
derecho de Justiniano, puede ser considerado bajo este aspec- 
to como una sola ley, á la cual son, hasta cierto punto, apli- 
cables la§ reglas dadas para la interpretación de las leyes ais- 
ladas. El paralelismo de los textos tiene aquí un especial in- 
terés, pero la A^ariedad y la extensión de las fuentes hacen 
este paralelismo de difícil comprensión {b). 


{a) Mühlenbrucli, archiv. f. civil Praxis, II, p. 427. 

(6) La glosa proporciona una excelente base á la compilación do los 
textos paralelos. Para los primeros estudios las notas de J. Godofro-* 
do, que ene.ste punto no son más que extracto de la glosa, tienen grai; 
utilidad. 




da que iiimca se aisipu cu.upv.va- 


ISO 


Los dcfoctos do diclio conjunto, co|||bararlo.s con los d 
tos do las loycs particulares (§ 35), se rffieron á dos caraSr'*’ 
esenciales: la unidad y la universalidad; y allí donde nT 
una ú otra tenemos una contradicción que resolver ó una^i 
gima que llenar; sin embargo, bien considerado, ambas 
diciones constituyen una sola y única base, ú saber; la unidad' 
que es lo que se trata de restablecer, ora positivamente lle- 
nando las lagunas, ora negativamente resolviendo las contra- 
dicciones. 


Las contradicciones que presentan las fuentes en sus di- 
versas partes tienen gran analogía con la expresión indeter- 
minada de una ley particular f§ 35, 36). Uno y otro defecto se 
prueban lógicamente y deben ser necesariamente rectificados, 
no por Via de argumentación lógica, sino hi.stóricamente. 

Ante todo debe tratarse de conciliar los textos, mostrando 
que la contrad ccion solo tiene una apariencia de realidad; 
pero si aquellos son efectivamente inconciliables, se debe 
recurrir á las- reglas siguientes; 

La contradicción puede existir entre las diversas fuentes 
cuyo conjunto forma el derecho común (§ 17,20), ó bien entre 
este conjunto y las fuentes que más tarde pueden anadir- 
,se (§*21). 

Las partes constitutivas del derecho común en Alemania 
son las leyes de Justiniano, el derecho canónico, las leyes 
imperiales y el derecho consuetudinario científicamente esta- 
blecido, es decir, la jurisprudencia de los tribunales. Si existe 
en el seno del derecho común una contradicción insoluble, el 
principio es que la fuente más moderna se sobrepone á la 
más antigua; pues como semejante contradicción se refiere al 
desenvolvimiento progresivo del derecho, toda regla nueva 
lleva consigo la anulación de la antigua. Mas como hemos de 
aplicar el derecho actual, reglas vivas y no reglas muertas 
son las que hemos de seguir (a), de donde se desprende una 


(a) Este género de contradicción nada tiene de defectuoso, de la 
misma manera que si se considera la antigua ley como parte 
grante de las fuentes (y necesariamente abolida), el derecho entoiií-vs 
en vigor tampoco tiene ningún vicio. El establecimiento de 
mejante contradicción no implica crítica alguna del derecho, mieiih’^^ 
que la idea de la censura es inseparable de una ley jiarticulai* dctec- 
tuüsa (§ 35-37). 



- 181 - 

restricción natural al principio que acaba de exponerse. Y, en 
efecto, cuando al lado de la antigua regla existia una excep- 
ción, ésta, lejos de ser abolida por la antigua regla, continúa 
subsistiendo al lado de la regla nueva, á menos que no haya 
sido especialmente abolida (a). 

El principio general se aplica de la manera siguiente: la 
jurisprudencia verdadera de los tribunales, como modifica- 
ción más reciente de las fuentes antiguas, se coloca en primer 
lugar, después vienen las leyes imperiales, después el dere- 
cho canónico, y, por último, el derecho romano. De todos 
modos solamente exije una explicación justificativa el lugar 
asignado á los últimos. 

La cuestión de saber si respecto á las materias del dere- 
cho privado debe sobreponerse el derecho canónico al dere- 
cho romano, ha sido debatida largo tiempo. Desde luego es 
evidente que debe tratarse ante todo de conciliarios; pero 
cuando la conciliación es imposible, por ejemplo, en el caso 
en que el derecho canónico derogue expresamente el dere- 
cho romano, varios autores modernos establecen la si- 
guiente doctrina: ambos derechos, dicen, solo tienen autori- 
dad entre nosotros en virtud de su recepción, y como ésta 
data de la misma época, son en realidad dos derechos* con- 
temporáneos de igual poder, y, por consiguiente, cada con- 
flicto exije la intervención especial de la jurisprudencia (ó). 


(a) L. 80. de R. J. (L. 17): «In teto jura generi per speciera deroga- 
tur, et iilud potissimum liabetur quod ad speciem directum est.» L. 41, 
de poenis (XLVIII, 19):.,,. «Nec ambigitur, in caetero in omni jure spe- 
ciem generi derogare.» He citado ya el texto de esta ley, .§ 37, nota 4.” 
El examen déla lej'^ nueva es el único elemento para decidir si la abo- 
lición se extiende también á las excepciones. Solo deben considerarse 
como limitación de las reglas generales las disposiciones que tengan 
un carácter excepcional y no las disposiciones especiales qúe se deri- 
van del antiguo derecho por vía de consecuencia. Véase Thibaut, Gi- 
vilst. Abhandlungen, núm. 7, donde se encuentra expuesto este prin- 
cipio. 

(b) Hübner, B.;riclitigemgen und Zusátze zu Hopfner, págs. 14-22. 
Mühlenbruch, I, 70. Se encuentran conceptos más exactos en Bohmer, 
•Tus eccl., prot. L. I, tít. 2, §70-73, que trata de la cuestión muy larga- 
Jíiento, aunque sin llegar á un resultado de todo punto claro, Cf. Hofác- 

I, § 53. 



En Ins malorias dol dcrcdio privado, el derecho can6nj(.f 
y cspeciaimeiite las decretales, f|nc es donde el conílu^to se 
mnestra más A menudo con relación al derecho romano tir-. 
ncel carácter de las Novelas. En esta relación se Eidoptarori 
los dos derechos en Bolonia, y aunque las decretales apare- 
cieron primero separadamente, después fueron reunidas en 
recopilaciones tales como hoy las poseemos, de modo que 
aceptados los dos derechos, las decretales fueron en realidad 
leyes derogadoras. Es verdad que el derecho canónico estaba 
ya completo cuando Alemania lo adoptó conjuntamente con 
el derecho romano; pero esta adopción se verificó con el mis- 
mo sentido que en Bolonia, así como no admitimos otras 
fuentes del derecho romano que las reconocidas por esta es- 
cuela (§.17). La asimilación completa podría dar lugar á 
dudas si el derecho canónico, recibido como ley en Italia, no 
lo hubiese sido también en Alemania; pero, en el tiempo en 
que se adoptó, la Santa Sede y sus leyes eran tan respetadas 
en Alemania como en Italia, de modo que aceptar el derecho 
canónico y su supremacía no era someterse á la autoridad de 
Bolonia, sino ser consecuente con los principios que entonces 
rejian. 

De* todo lo dicho resulta que, respecto A las materias de 
derecho privado, el derecho canónico tiene preferencia sobre 
el romano. Esta doctrina tiene, sin embargo, su excepción 
cuando existe jurisprudencia especial sobre un punto deter- 
minado, y también en los países protestantes, cuando una 
disposición del derecho canónico privado estA en contradic- 
ción con las doctrinas de la Iglesia protestante. La superiori- 
dad reconocida A las leyes imperiales sobre el derecho canó- 
nico puede producir el mismo efecto; esto es, una excepción 
del mismo género, cuando las leyes imperiales condenan una 
regla particular del derecho canónico, y restablecen la regla 
del derecho romano (a). 


(ft) Así, por ejemplo, la materia ele intereses en donde se lia iveo 
noeido Generalmente que las leyes imperiales habían abolido lapivai 
cion absoluta pronunciada por el dereclio canónico, han restablecido a 
legitiiíiidad de los intereses conforme al dereclio romano. l’ci'O 
cue.slion<*s de detalle son muy debatidas. 



§ \L\ll.— Inter pf'^^aeion de las fuentes del derecho conside- 
radas en su conjunto Continuación. 

La contradicción entre los textos mismos de la legisla- 
ción de Justiniano tiene más importancia y presenta más di- 
ficultades. Dichas antinomias son muy numerosas y han dado 
lugar á las más diversas opiniones de los autores moder- 
nos {á). 

Ante todo es necesario distinguir las Novelas de las otras 
tres partes del cuerpo del derecho. Las ^Novelas eran leyes 
aisladas que tenian por objeto la reforma del derecho en su 
desenvolvimiento progresivo, y el legislador no las ha reuni- 
do nunca en un solo cuerpo. Así, en caso de contradicción, 
cada Novela debe prevalecer sobre la Instituta, el Digesto, 
el Código y aun sobre las Novelas anteriores (ó). 

El reconocimiento de una antinomia es aquí asunto menos 
delicado, y la tentativa de una conciliación menos necesaria 
que para las otras fuentes, pues el objeto de las Novelas era 
precisamente la modificación del derecho. La circunstancia 
de haberse adoptado las Novelas simultáneamente con las 
otras partes del cuerpo del derecho, pudiera inducir á creer 
que se ha borrado la diferencia de fechas, y anulado, por 
tanto, la preferencia que le hemos reconocido; (c) pero debe 


{a) Sobre este punto se encuentran notables ideas en Tliibaut, Cívi- 
list. Abliancll,, mira. 6, y en Lolir. Justinians Compilation (Grolman iind 
Lohr Magazin, vol. III, nüm. 7.)— üna lista muy extensa de los autores 
que tratan de ello puede verse en Haubold, Inst. jur. Rom. bist. dogm., 
ed. 1826, § 300. 

(6) Para este objeto es muy útil, y en la prática indispensable, oí 
cuadro cronológico dado por Biener ((üesiclite der Novellen. Anbang, 
h. 4.) Y si se objeta que los glosadores no han conocido este cuadro, 
debe contestarse que ellos han admitido el principio, si bien lo lian 
aplicado en la medida de sus conocimientos sin que tampoco hayan es- 
tablecido una Msa cronología; así es que en este punto, como respecto 
á la critica del texto (§ 17, 38), no han puesto obstáculo al progreso. 

(c) Hübner, Berichtigungen und Zusátze zu Hopfner, págs. 8-14, so 
toma un trabajo inútil para evitar esta objeccion, y (^on duye por 
aceptar el principio que ya he sentado: pero lo acepta sin daide impor- 
tancia, y como un punto de vista enteramente falso. 
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en ciiciitíi qiio la adopción se lia verificado con el m' * 
mo sentido que les dió Justiniano al promulgarlas; do mo'r 
tnie al aceptar la herencia de sus leyes, hemos reconocido el 
grado do autoridad que 61 les habia asignado; y puesto que 
las Novelas habían abolido las disposiciones contrarias del 
dei’echo anterior, el hecho de haberse adoptado al mismo 
tiempo que este derecho en nada influye respecto á su auto- 
ridad. 

En cuanto á las otras tres partes del derecho justinianeo 
es conveniente determinar el punto de vista histórico general 
bajo el que deben considerarse, con el fin de establecer las 
reglas aplicables á los diferentes casos de antinomia. 

Justiniano mismo considera sus compilaciones como una 
vasta unidad, como un verdadero cuerpo de legislación ex- 
clusiva y_ completa en donde se tratan las materias del dere- 
cho (a). Este fin debía conseguirse mediante la elección entre 
una inmensidad de materiales, con la circunstancia de que, 
verificada la elección, cada fragmento, aun conservando la 
señal de su origen, debía figurar solamente como parte inte- 
grante de una obra completamente nueva. 

En el reciente cuerpo del derecho, el Digesto era la parte 
principal, la única que tenia sentido por sí misma y era casi 
suficiente para la práctica: al Digesto se referia lo restan- 
te de la compilación, como partes accesorias, como ex- 
tractos ó complementos; y, sin embargo, nada hay que es- 
tablezca la superioridad de los textos del Digesto sobre los de 
las otras dos colecciones. 

Las Instituciones suelen considerarse unas veces en pri- 
mera línea, como obra del mismo Justiniano, otras veces en 
último lugar, como simple extracto del Digesto; pero una y 


(a) Gonst omnem, § 7. Gonst. Summa, § 3, L. 2, §. 12, 23, G. de 
vet. j. enucl. (1, 17.)— Hafeland, Geist der R. R., (Espíritu del D," R-") 
I, págs. 143-45, les rehúsa este carácter á causa de los numerosos prin- 
cipios puramente científicos que contienen. Pero esta crítica solo se 
refiere á su origen y á su forma, pues su autoridad legislativa está 
.so])radarnente justificada en los textos citados para que pueda ponerse 
en duda, y esto es precisamente de lo que se trata. Ciertamente qre 
puede decirse que muchos textos no son leyes, sino materiales histó- 
ricos. Volveré á tratar pronto do esta materia. 
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otra opinión constituyen un error verdadero. No vamos á 
ocuparnos de su carácter de manual para la enseñanza: con- 
sideradas solamente como parte integrante de la legislación, 
las Instituciones son una constitución de Justiniano {a), ni su- 
perior ni inferior al Digesto ni al Código. Más adelante ha- 
blaré de algunos detalles acerca de los conflictos que entre 
sí pueden producirse. 

Se ha pretendido algunas veces, con aparente razón, que 
el Código de que hoy nos servimos debe tener el mismo gé- 
nero de supremacía que las Novelas, y, en caso de antino- 
mia, ser preferido á las Instituciones y al Digesto á causa de 
serles posterior en un año. Pero este fundamento nos condu- 
ciría al siguiente resultado: la primera redacción del Código 
que, por otra parte, casi en totalidad era muy semejante al 
que tenemos, apareció en 529; en 533 aparecieron las Institu- 
ciones y el Digesto, y por consiguiente, derogaron todos los 
textos del Código que les eran contradictorios; en 534 apare- 
ció la segunda edición del Código, la cual derogaba las Ins- 
tituciones y el Digesto también en lo contradictorio, y reha- 
bilitaba los textos condenados el año precedente: ahora bien; 
¿habrá quien suponga que haya querido sancionar Justiniano 
semejante versatilidad del derecho? (ó). Por lo demás, él no 
podia pensar en todas estas derogaciones, puesto que no ad- 
mitía contradicción entre las tres recopilaciones, sino la ar- 
monía más perfecta. El pequeño número de textos del nuevo 
Código en que, sin admitir esta ridicula versatilidad y sin ir 
contra el pensamiento de Justiniano, puede reconocerse una 
derogación, lo forman las constituciones publicadas entre la 
promulgación del Digesto (30 de Diciembre del año 533), y la 
promulgación del Código (17 de Diciembre de 534), es decir, 
en menos de un año (c); y esta derogación, que es indudable, 


(a) Prosem. Inst, §6, L. 2, § 11, G. de vet. j. enucl. (I, 17.) 

(5) Este argumento se invoca con razón por Tliibaut, p. 83. 

(c) Relaud (Fasti, p. 710) cuenta once constituciones de este géne- 
ro, y varias de ellas relativas á la Iglesia ó al Estado no contradicen el 
Digesto, de manera que nos quedan solamente seis constituciones rela- 
tivas al derecho privado que establezcan un dereclio nuevo, á saber* 
L. 2 G. de jur. propt. cal (II, 59), L. 29, G. de nupt. (V, 4), L. 31, G. de 
tiit. (VI, 23), L. un. G. de cad. toU. (VI, 51), L. 15, G. de Icg. lier. (VI, ,58), 
E. un. G. de lat. lib, toll. (VII, 6). 



so vori den. cii virtud do im principio rundamentn,! rpif» 
fo dosnrrollaró, no A consecuencia de la promulgación^ 
lerior dcl Código en que se encuentran. 


po.s- 


Keasumiendo brevemente lo que precede, resulta que las 
tres recopilaciones de Justinlano forman un conjunto armó- 
nico, aunque publicadas con algunos intervalos de unas A 
otras, y que en cuanto A su interpretación, podemos conside- 
rarlas, sin temor de equivocarnos, como promulgadas simul- 
tAneamente (á). Ahora se trata de sacar do dicho principio 
fundamental las reglas para la solución de las antinomias 
que estas tres recopilaciones pueden presentar. 


§ XLV^ .—Inlerpretaeion de las fuentes del derecho, conside- 
radas en su conjunto. Continuación. 

La regla genera] mAs arriba expuesta (§ 42), sobre la con- 
ciliación de los textos reduciendo la antinomia A una contra- 
dicción aparente, recibe, en el punto que nos ocupa, nuevo 
valor y nueva importancia. Y en efecto, no formando las tres 
recopilaciones más que un todo, deben naturalmente expre- 
sar un pensamiento uniforme, puesto que Justiniano afirma 
positivamente que ellas no encierran ninguna antinomia, y 
que allí donde creamos encontrar una, si la examinamos 
atentamente {suhtili animo), descubriremos el lazo oculto que 
concilia los textos ih), advertencia grave y de gran trascen- 
dencia, porque nos autoriza A emplear un método de conci- 
liación artificial, pero nunca arbitrario, pues no deben inven- 
tarse distinciones cuando los textos que interpretamos no nos 
ofrecen traza alguna de ellas (c). 

De dos maneras puede verificarse la conciliación: siste- 
mática é históricamente, medios que son igualmente legíti- 
mos, si bien no debe emplearse el segundo, sino cuando el 
primero es insuficiente para resolver la dificultad. 

Se opera la conciliación sistemática asignando un objeta 


(rt) Lolir, p. 201. 

(ó) L. 2, § 15, L. 3, § 15, G. de vet. j. enncl. (I, 17). ^ 

(c) li. 2, § 15, cit. «... Sed est aliquid novurn inventuin vol ec’cu 
positnni, quod dissonantÍEO querelarn dissolvit, et aliaiii naturaiw 
ducit di;scordifií line.s oíTugieiitcra.» 
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especial á cada imo de los textos contradictorios y fijaiido los 
límites desn aplicación. En su virtud, podemos dividir el do- 
minio de la regla en dos partes iguales, ó bien tomar uno de 
los textos como regla y el otro como excepción. También tie- 
ne lugar la conciliación sistemática considerando los dos 
textos como dos partes de un todo destinadas á completarse 
mutuamente; así la generalidad aparente del uno se encuen- 
tra restrinjida y precisada por el otro (a). Los ejemplos que 
se ponen á continuación exclarecerán la materia. 

Muchos textos admiten la usucapión cuando el que posee 
sin título cree tenerlo (¿>), y otros la rechazan en el mismo 
caso (c): para conciliar tales textos bastará distinguir si el 
que posee sin título puede ó no probar una causa legítima de 
error: la usucapión está permitida en el primer caso y prohi- 
bida en el segundo (d). De igual manera muchos textos decla- 
ran nula entre esposos la venta cuyo justo precio ha sido dis- 
minuido ó exagerado. (e), y otros no pronuncian la nulidad del 
acto sino cuando ha tenido por único objeto verificar una do- 
nación; ahora bien, la venta hecha independientemente de 
este fin es válida, salvo la deducción de la parte de precio que 
deba considerarse como donación (/). 

Estas interpretaciones descansan en un principio verdade- 
ro, á saber; que una regla concebida en términos generales no 
implica la imposibilidad de las excepciones sino cuando es- 
tán previstas y expresamente incluidas. En los textos que aca- 
bo de citarlos antiguos jurisconsultos nos indican este mcto- 


(a) Así la ley I, g G. de vet. j, enucl (I, 17), dice que so])re las ma- 
terias reguladas jjor el Código nadase encuentra en el Digesto, «nisi 
forte vel propter divisionem, vel propter repletionem, val propter ple- 
morem inclagimm lioc contigerit.» Esto puede igualmente aplicarse á 
la solución sistemática de las antinomias. — Justiniano mismo en la 

No\. lo8 nos da un ejemplo de la reunión sistemática de los te.xtos del 
Código, 

(ó) L. 3, L. 4, g 2, pro suo (XL. I, 10). 

(c) L. 27, de usurp. (X L. I, 3), § 11, .J. de usuc. (II. 6). 

{el) L. 11, pro emt. (X L. 1 y 4), L. 4, pro leg. (X L. I, 8), L, 5, § I, 
pro suo (X L. I, 10). 


(e) L. 38, de contr. emt. (X VIII, I), L. 17, pr. ad S. Vedi. (XVI, I). 

(/ ) L. 5, § L. 32, § 25, 2G do don. int. vir. (XXIV, 1). Vóasi' más 
adelanto, g 154, notas 5 y c. 



- 188 


do. 'IV'ngase en cuenta que no ha de olvidarse nunca el ca 
i'ácter especial de las regias y de las fórmulas ciontIflcament¡ 
establecidas por los jurisconsultos (§ 14). Así, por ejempb 
cuando resulta una antinomia entre una de estas fórmulas y 
una regla concreta, la última debe siempre prevalecer. Tal 
es el método que emplea Africano (nota ¿), método cuya ajjli- 
cacion resalta más todavía en otros casos (apéndice VIll, n. 8). 

La conciliación histór ica se verifica tomando uno de los 
dos textos contradictorios como la regla verdadera y perma- 
nente de la legislación y el otro como simple indicación his- 
tórica. Mas este método se ha desacreditado por el modo gro- 
sero de ser entendido y puesto en práctica por muchos. Para 
ellos el orden cronológico es la regla absoluta, y consideran 
que cada texto, ora sea de un emperador, ora de un juriscon- 
sulto, deroga los textos más antiguos. El procedimiento, fácil y 
cómodo, no está justificado en manera alguna por el plan ge- 
neral del cuerpo del derecho y es contrario al sentido que le 
dió Justinia.no, el cual dice expresamente, refiriéndose al Di- 
gesto, que cada texto debe ser considerado como obra suya, 
como una ley imperial que de su autoridad emana (a). 

La conciliación histórica es perfectamente legítima cuando 
resulta verosímilmente que un texto se ha insertado con un 
fin histórico, en cuyo caso se prefiere el texto más moderno, 
no á causa de su fecha, sino porque el antiguo texto no esta- 
ba destinado á una aplicación inmediata (ó). Su inserción po- 
día tener dos motivos, á saber: que los derechos adquiridos en 
la época en que se promulgaba la recopilación se continuasen 
rijiendo por la antigua legislación (c), ó bien, y este motivo 


(a) L. I, § 5, 6, L. 2, § 10, 20, G. de vet. j. enucl. (1 17). La ley I, 
§ 6, cit., dice: «Omnia enim mérito nostra facimus;» los otros pasajes 
se explican del mismo modo. El primer objeto de estas disposiciones 
es, sin duda alguna, abolir la ley de Valent. III (§ 26), hasta entonces en 
vigor, de manera que un fragmento de Juliano incluido en el Digesto, 
tenga tanta autoridad como un fragmento de Ulpiano. Pero la regla es 
tan general que excluye igualmente todo predominio de un texto mas 
moderno sobre otro más antiguo. 

(ií') Este punto se halla may bien tratado en Lohr, p. 180, 189-1^^' 
(c) l*ara conseguir tal objeto no era necesario insertar en la 
oxñlacion los antiguos textos que no debían tener ya aplicación, 
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tiene mucho mayor interés para la interpretación, que el de- 
recho se reprodujese con el fin de hacer comprender mejor el 
derecho nuevo, y entonces se supone que el antiguo texto 
figura en el Código como monumento histórico necesario 
para la inteligencia de la legislación moderna. 

Varias circunstancias vienen á confirmar esta suposición. 
Las recopilaciones se componían de materiales históricos 
amontonados durante muchos siglos, y era necesario mostrar 
el desenvolvimiento progresivo de las instituciones, cosa que 
holgaria si el legislador hubiese hecho una obra original. Jun- 
to á cada fragmento se encuentra la indicación detallada de 
su origen, y estas indicaciones, cuidadosamente conservadas, 
no pueden tener otro fin que el de facilitar la inteligencia del 
derecho nuevo por la mención del antiguo, pues no se com- 
prenderían las innovaciones contenidas en una multitud de 
constituciones si no se conociese el antiguo derecho que mo- 
difican. Citaré, por último, la redacción de las Instituciones, 
de donde se habían excluido todas las materias que habían 
caído en desuso {a), y que, sin embargo, contienen exposicio- 
nes históricas (b) generalmente muy completas y detalla- 
das (c), lo cual se explica de la siguiente manera: las institu- 
ciones abolidas, como por ejemplo, la mancipación y la for- 
ma rigurosa del matrimonio, debían ser desechadas; pero se 
quiso recordar el desenvolvimiento histórico de las que se 
conservaban, con el fin de que se comprendiesen mejor en su 
forma definitiva. ¿Y por qué este pensamiento tan natural y 
tan claramente manifestado en las instituciones no ha de apli- 
carse al Digesto y al Código y á las relaciones de las tres par- 
tes entre sí? Aceptada esta tan legítima idea, caen por su base 


para conocerlos podía recurrirse á las constituciones y las obras de 
los jurisconsultos que subsistían siempre; pero de hecho Justiníano 
mismo nos enseña que alguna.s veces se insertan con esta intención; 
Nov. 89, G. 7. 

{a) Prooem. Inst., § 3: «id.., nihil inutile, nihil perperam positura, 
sed quod in ipsis rerura dbtinet argumentas accipiant.» 

(&) Proem. Inst., § 5: «Inquibus breviter expositum est et qiood an- 
tea obtinebat, et quod postea desuetudine inumbratum ab imperiali re- 
medio illuminatum est.» 

(c) Por ej.; § 4-7, 1, de fid. hered. (II; 23). 



todas las objeciones levantadas contra mi hipótesis con ciert 
apariencia de fundamento, y en comprobación de ello voy ? 
fíxponory contestar algunas. «Justiniano, se dice, declara que 
cada texto debe ser considerado como su propia obra»(no 
ta ir. es cierto, debe contestarse, pero unos textos son re- 
glas de aplicación inmediata y otros indicaciones históri- 
cas. «Las recopilaciones no debian contener nada que hubie- 
.se caldo en desuso» (a); hablando de las Instituciones he con- 
testado á este argumento. En fin, «las recopilaciones no de- 
bian contener nada contradictorio (6);» pero la in.sercion de 
dos textos diferentes, en los cuales el uno es el comentario 
histórico del otro, no ofrece contradicción alguna. 

Croo haber probado suficientemente la legitimidad de la 
conciliación !iist<!>rica; sin embargo, no ha de recurrirse á ella 
sino cuando la sistemática es imposible (e), puesto que en vis- 
ta del carácter y del fin práctico de las compilaciones de Jus- 
tiniano debemos suponer cfue todas sus partes están de.stina- 
dasá una aplicación inmediata; á menos quee.sta suposición 
no se destruya por una prueba concluyente. De otra manera 
la contradicción de los textos es inevitable. 

Determinar las condiciones de la conciliación histórica es 
cosa taji importante como difícil, pues no es frecuente encon- 
trar una serie de detalles históricos semejante al pasaje de 
las Instituciones que he citado más arriba (p. 188 notae). Esta 
conciliación debe casi siempre obtenerse por un procedi- 
miento artificial; pero, ¿cómo reconocer con certidumbre 
cuando hay lugar á emplearlo? Hé aquí algunas útiles ad- 
vertencias. Cuando se encuentran dos textos contradictorios 
que no pertenecn á la misma época, la diferencia de su con- 
tenido puede á veces explicarse por la diferencia de fechas, 
bajo el supuesto de que el derecho, ó ha cambiado en el in- 


{a) Gonst Hcec qwG necess., § 2, L. I, § 10, G. da vet. j. eniicl 
(I. 17). 

{h) Coust. Iloecqii'^B aec^.s.s., § 2, Gonst. Summa, .§ I, L. I, § 4, 8, G. d® 
vot. j. enucl. (I, 17), L. 2, pr. § 15, eod. Nov. 158. 

(o) Justiniano mismo lo confirma en la manera de expresarse so 
la reunión sistemática, que prefiero, como más natural, á 
otro initudo. L. 2, § 15, G. de vet, j. enucl. (1, 17) Nov. 158. 
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tervalü {a), ó bien, y esto es lo más ordinario, la modificación 
se verifica por el último texto que lleva este carácter de inno- 
vación. En semejantes casos la conciliación histórica está per- 
fectamen en su lugar, pues hay razón para sostener que los 
redactores de ambos textos estarían de acuerdo si hubiesen 
vivido en el mismo tiempo; y en su virtud el antiguo texto 
se considera como un simple docrumento para la interpreta- 
ción histórica del nuevo fd), sin que importe averiguar si los 
redactores lo han insertado con este espíritu, lo cual no po- 
dría nunca probarse de una manera absoluta, ó si lia escapa- 
do á su atención. Aun en este último caso, la conciliación 


(a) Esto es lo que sucede cuando una ley nueva lia sido dada en el 
intervalo, ó, más frecuentemente cuando, una regia de derecho ha reci- 
do im deseavolvimiento científico. Así con respecto al préstamo la re- 
gla rigurosa no daba acción al prestamista contra el prestatario sino 
en el caso en que el dinero había sido entregado inmediatamente: pero 
cuando los medios de adquirir la posesión no fueron tan extrictamente 
determinados, esta libertad reobró sobre el préstamo. Esta reacción no 
se habla aún verificado en tiempo de Africano (L. 34, pr. mand. XVÍÍ. i): 
pero existía ya en tiempo de Ulpiano'(E. 15, de reb, cred. XII, i). El 
fragmento de Africano no es, pues, otra cosa que un documento liistó- 
rico que sirve para mostrar el desenvolvimiento progresivo de la re- 
gla. ün caso del mismo género se encontrará en el apéndice nürn. X y 
otro en el § 164 {L. 23, de don. int. vir., XXIV, i), 

(ó) El i)iterdÁr:fAi,m de vi nos ofrece un ejemplo notable. El principio 
del antigaio derecho que concede el interdicto solamente para los in- 
muebles está formalmente expresado en el Digesto (L I, § 3-8, de 
vi, XLIII, 16). El Código y las Instituciones lo aplican á los puel)los y á 
los inmuebles. Admito aquí como prueba el principio formulado en mi 
tratado de la posesión: § 40, por lo demás esta cuestión es muy contro- 
vertida. — El castrenm 'peeuUiim nos proporciona otro ejemplo: cuando 
un hijo de familia que tenia un castrense peciilium moría sin haber 
dispuesto de él por testamento, este peculio volvía al padre, no á título 
do herencia, sino j are x>ristino . Este principio, formulado expresa- 

mente en el Digesto, se reproduce también en el Código (L. 1, 2, 9, 19. 

3, de castr. pee., XLIX, 17, L. *5, C. eod, XII, 37); pero no era ya 
aplicable desde la introducción de los adventitia: así las Instituciones 
dicen do pasada que este derecho no pertenece al padre sino cuando el 
liijo no deja ni lii jos, ni lierraanos, ni hermanas. Pr. .1, quib. non est 
Ixnoúi.s.SLini (11. 12). 
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respondo indudablemente al propósito del legislador co 
á la naturaleza y al objeto de la ley (a). ’ 

Por ol contrario, no puede ser admitida la conciliación 
histórica en los casos siguientes: primero, cuando sabemos 
en el límite que nos es posible, que los dos textos pertenecen 
ála misma época, como, por ejemplo, cuando dos fragmen- 
tos de los Pandectas son del mismo jurisconsulto ó de dos 
jurisconsultos contemporáneos; segundo, cuando pertene- 
ciendo á épocas diferentes la contradicción no se resolvería 
en virtud de la diferencia de fechas, pues dado el sentido de 
cada autor, subsistiría igualmente aunque los dos hubiesen 
vivido en el mismo tiempo. Citaré como ejemplo de este últi- 
mo caso las doctrinas que durante siglos han dividido á los 
jurisconsultos romanos. Así es que cuando se encuentra en el 
Digesto una controversia semejante, importa poco que uno de 
los textos sea de Juliano y el otro de Modestino, porque los 
jurisconsultos contemporáneos tampoco estarían de acuerdo. 
El antiguo texto, por consiguiente, no podría ser considerado 
como monumento del antiguo derecho, ni su inserción veri- 
ficada con ningún fin histório, y en su virtud, no podría tener 
lugar la conciliación histórica, lo cual no se funda simple- 
mente en el órden cronólogico, sino en la intención de los 
redactores, probada por una modificación patente del dere- 
cho. Es también inadmisible la conciliación histórica entre 
dos textos pertenecientes á diferentes épocas cuando ignora- 
mos á cuál de las dos clases de antinomias definidas más ar- 
riba pertenecen los textos contradictorios, pues en dicho caso 
carecemos del criterio para este método, á saber, un fin evi- 
dente. 


§ .—Interpretación de las fuentes del derecho, conside- 
radas en su conjunto (antinoniia.)--Cont\n\\ac\on. 


Si hacemos una aplicación de estos principios á cada una 
de las recopilaciones, veremos que el Código se presta prefe- 
rentemente á la conciliación histórica. En efecto, cuando el 
nuevo texto es un edicto, podemos tener certidumbre casi 
completa de que tenia por objeto una modificación en el ^ 


(«) Lohr, p. 212. 
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reclio, sobre todo si procede de Justiniano, y con más razón 
aún sí forma parte del pequeño número de edictos dados des- 
pués de la promulgación del Digesto (a). Esta regla es tam- 
bién aplicable á la maj^or parte de los antiguos rescriptos de 
los emperadores, y principalmente á los numerosos de Dio- 
cleciano, en los cuales es evidente la innovación; sin embar- 
go, no debe deducirse de aquí que en general el Código tiene 
preferencia sobre el Digesto, pues muchos antiguos rescrip- 
tos del Código se encuentran respecto al Digesto en tal rela- 
ción que, según los principios precedentemente establecidos, 
no admiten conciliación histórica {b). Por lo que toca á los 
textos del Digesto, pertenecientes á diferentes épocas, la con- 
ciliación histórica es rara vez aplicable, pero no es imposi- 
ble, y de ello he dado un ejemplo (c). Por último, cuando las 
Instituciones se encuentran en contradicción con el Código ó 
el Digesto, pueden seguirse confiadamente las siguientes re- 
glas: en los casos en que los compiladores, en la precipita- 
ción de su trabajo y por un error evidente, insertan en medio 
délas Instituciones de Gayo un fragmento d® otro juriscon- 
sulto (d), debe abandonarse la Instiiuta; por el contrario, 


(í^) Cf. § 43, nota í)'.— Al reconocer aquí la autoridad predominante 
df estos textos, no lo hago fundado en la promulgación posterior del 
nuevo Código, puesto que este principio lo he combatido más arriba. 

(b) Thibaut, p. 13, y Lohr, p, 213, establecen el predominio absolu- 
to del Código sobre el Digesto, cosa á que yo no puedo suscribir. 

(c) g 44, nota l. 

(d) Indico un caso del todo semejante en el apéndice núm. 1, pero 
no tiene relación alguna con la práctica del derecho. El § 16. J. de lege 
aquilia (IV, 3) ha sido compuesto conforme á dos fragmentos, uno de 
Gayo, III, 219, y otro de Ulpiano, ad ed., que se encuentra en la L. 7, 
§ 7, de dolo (IV, 3); pero la redacción de las Instituciones parece signi- 
ficar que en los casos semejantes al citado al fin del parágrafo no seria 
admitida la actio utilis aquilice, mientras que está autorizada por la 
L. 27, § 19, 20, 21, ad leg. aquil. (IX, 2).— El g 3, J. de emt. (III, 24), 
dice que el vendedor de un esclavo no está obligado á guardarlo sino 
cuando se ha comprometido á ello expresamente; y en efecto, en mu- 
chos otros casos tampoco existe esta obligación respecto al esclavo: 
L. 5, § 16, 13, Gommod. (XIII, 6). El párrafo délas Instituciones, des- 
pués de haber hablado del esclavo, añade: «Idem in ceteris animalibus 
ceterisque rebus intelligimus,» y al añadir estas palabras ala regla, 

ornada sin duda literalmente de los escritos de un antiguo Jiiriscou- 
TOMO i. i;i' 
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cuando la Instituta expresa la vokmtad formal y reflexiva d-I 
](?g-isIador, debe su texto ser considerado como un edicto de 
jiistiniano y tener preferencia sobre los textos contrarios {a) 
Pero estos son casos excepcionales; de ordinario, las Insip 
iliciones y el Digesto se completan mutuamente entrando en 
el dominio de la conciliación sistemática (§ 44), que nos dis- 
])cnsa de recurrir á otras vías de interpretación (b). Pero ¿qué 
deberá hacerse cuando la antinomia, por otra parte incontes- 
table, resiste á toda especie de conciliación? No hay otro re- 
curso que adoptar el texto más en armonía con los princi- 
pios generales de la legislación justiniánea. Esta regla supone 
la unidad orgánica de la legislación de los romanos; unidad 
profundamente arraigada en la naturaleza misma del dere- 
cho positivo (§ 5); y además se encuentra confirmada por su 
analogía con el procedimiento que rectifica la expresión de 
una ley amb igua (§ 35, 36), procedimiento cuya legitimidad 
lie sostenido siempre: allí vacilamos entre dos sentidos posi- 


áiilto, dan á entender los compiladores que , el esclavo se menciona 
aquí acoiilentalmente, y en este sentido extienden ia disposición, pero 
no han rellexionado que el jurisconsulto había hablado especialmente 
del esclavo: y tenia que ser así, porque para las demás cosas muebles 
rijo, y no sin razón, el principio contrario. L, 35, § 4, de contr. emt. 
()CVm, 1.) L. 3, L. 4. § 1,2, deperic. (XVIII, 6.)— El § 39. J. de action. 
(IV, 0), solo ailmite compensación para «quod invicem actorem ex eaclem 
c lusa prmstare oportet.» Esta decisión, contraria á la legislación jus- 
tinianea, y especialmente al § 30. J. eod., estaba ya abandonada en 
tiempo de Paulo. Paulo, II, 5, § 3, y no podía subsistir después que 
Uaveo Aurelio había aplicado la compensación á la acción resultante de 
la estipulación (siempre unilateral), § 30, J. cit. Hoy sabemos nosotros 
([uc estas palabras han sido tomadas inadvertidamente de Gayo (IV, §61)> 
y por tanto, que en su tiempo estaba admitida esta restricción. 


(rt) Thibaut, p. 96, 

(5) He aquí algunos ejemplos. El § 25, J. de rer, div. (II, 1)» y 
ky 7, § 7, de ac. rer. dom, (XLI, 1) se completan nuituamente. El 
rafe do las Instituciones es más completo á causa de la adición 
la regla sobre la mezcla de materias pertenecientes á dos duonoo, 
párrafo del Digesto entra en más detalles, y explica el caso ^ 
trilla. Es preciso, por tanto, unir intelectualmente los dos ^ 

igual suerte la ley 2 § 6 mand. (XVII, 1) se completa por el ^ 


.1. mand. (III, 27). 
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iDles de la misma palabra, aquí entre dos monumentos opues- 
tos de la misma legislación; allí, para explicar una expresión 
dudosa tomamos como término de comparación las otras 
partes del texto ú otras leyes; aquí, para determinar un he- 
<;ho incierto, recurrimos á los monumentos ciertos de la mis- 
ma legislación: la analogía, pues, es incontestable. 

Hé aquí ahora simples aplicaciones de la regla. Cuando 
tenemos de un lado una decisión completamente aislada, y 
de otro numerosas decisiones uniformes pertenecientes á di- 
ferentes épocas, debemos buscar el verdadero sentido de la 
legislación en esta unanimidad más bien que en el testimo- 
nio aislado. De igual modo, cuando existan dos textos con- 
tradictorios, uno de los cuales esté colocado en el lugar 
donde se trata la materia objeto de la dificultad, y el otro en 
-sitio distinto, debe suponerse que los redactores no habían 
insertado el primer texto sin tener idea clara de su sentido y 
su trascendencia, mientras que puede creerse que el segundo 
texto, de donde resulta la antinomia, ha escapado á su aten 
cion; y por consiguiente, debe concluirse que el primero ex 
presa el pensamiento del legislador con mucha más exacti- 
tud que el segundo (a). 

Es verdad que Justiniano afirma que su legislación no con- 
tiene antinomia (§ 44, a); pero, ¿qué puede esta afirmación 
en presencia de una antinomia evidente y de la necesidad 
imperiosa de resolverla? Aún podría dudarse de la seriedad 
•de esta afirmación, porque si el plan de dichas recopilaciones 
no admitía antinomias, tampoco admitía las repeticiones ni 
la Omisión de textos importantes del antiguo derecho (si- 
milia et prcetermissa)', y, sin embargo, respecto de estos dos 
últimos puntos el emperador mismo se somete á la crítica, 
invocando, con razón, por excusa la debilidad humana (¿?); 
luego el no reconocer de igual modo las contradicciones, 
que son, cuando menos, tan naturales y tan excusables, debe 
atribuirse á pura casualidad. 

Hasta ahora he considerado la antinomia en el seno de las 
fuentes actuales del derecho (§42, s., q.); síguese después exa- 


(a) Por esta razón debo preferirse el § 3, J. do usufr. (II, 4) á la 
ley G6, de j. dot. (XXIII, 3). 

(5) L. 2, § 14, de vch j. eniicl. (I, 17). 
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minarlas con relación á las fuentes nuevas que pueden ar^ 
dirsc ii este conjunto (§ 21). " 

Las reglas son, en general, las mismas que las ya expues 
tas. Así, es de rigor que la ley nueva derogue á la ley anti- 
gua, y este principio fúndala superioridad del. derecho pro- 
vincial sobre el derecho común; reapareciendo aquí también 
la regla deque la ley nueva no deroga necesariamente las ex- 
cepciones restrictivas de la antigua ley. 

Pero existe una regla especial en esta materia que debo 
mencionarla hora. Cuando la ley nueva se aplica á un terri- 
torio más extenso que el antiguó, y tiene el carácter de una 
ley absoluta (§ 16), deroga la ley anterior; pero si ella no 
tiene carácter absoluto, continúa subsistiendo (a). Tal es el 
sentido de esta antigua frase: la voluntad del horhbre deroga 
el derecho municipal; el derecho municipal el derecho pro- 
vincial, y el derecho provincial el derecho común (b). 

§ XLYl.— Interpretación de las fuentes del derecho conside- 
radas en su conjunto (analogía). 

Cuando las fuentes son insuficientes para resolver una 
cuestión de derecho, debemos llenar esta laguna, porque la 
universalidad del derecho es tan esencial como su unidad 
(§ 42); y la dificultad consiste en saber cómo hemos de con- 
ducirnos para llegar á este resultado. Aunque aparentemente, 
son muchos los autores que han tratado del asunto de 
muy diversas maneras; sin embargo, pueden reducirse sus 
doctrinas á dos opiniones principales. Los unos piensan que 
existe un derecho universal y normal (el derecho natural), 
completamente subsidiario de todo derecho positivo, como 


{a) L. 3, § de sepnlt. viol. La lex municipalis de una ciudad permi- 
tía enterrar á los muertos en el interior de los muros. Más tarde Adria- 
no dió una ley general prohibiéndolo. Se pregunta cuál de estas dos 
layes delie ser aplica la, y se responde que es la última, aunque gene 
val, porque es absoluta. — G. i de const. in VI: ^...Romanus pontif^'^p’^ 
n'íiu... locorwn specialiam... consiietuclines et statuta... potest 
bahiliter ignorare: ipsis... per const ¿tnt lo nem a se noviter 
nlsi expresse careatur in ipsa., non intelligitur in aliquo derogante, 
{b) Eichiiorn, Deutsches Privatrecht, § 30. 
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>c?n Alemania el derecho romano, con relación á los diferen- 
tes derechos territoriales: y no tengo necesidad de refutar 
aquí esta aplicación de una doctrina que yo he combatido en 
su principio (§ 15). Los otros creen que el derecho positivo se 
completa á sí mismo en virtud de su fuerza orgánica: y se 
desprende de la definición que he dado del derecho positivo 
{§ 5 )^ que debo admitir necesariamente la verdad de esta doc- 
trina, que es precisamente de la que he hecho uso para re- 
solver las contradicciones y restablecer la unidad del dere- 
cho (§ 45)- El resultado de tal procedimiento, con relación 
al derecho positivo, se llama analogía (a), y por virtud de la 
misma se llenan las lagunas en el derecho. 

Lá determinación del derecho por analogía es susceptible 
de dos grados, á saber: primero, puede presentarse una re- 
lación de derecho enteramente nueva, hasta entonces desco- 
nocida, y para la cual no existe en el derecho positivo ningu- 
na institución típica; entonces se procura la creación de una 
institución en armonía con el derecho existente; segundo, y 
este es el caso más ordinario, puede presentarse en el domi- 
nio de las diversas instituciones una cuestión nueva que ha 
de resolverse conforme á los principios y á la naturaleza de 
cada institución. La justa apreciación de los motivos de la 
ley toma en este caso una gran importancia (.§ 34.) 

En los dos grados la analogía sirve de instrumento al 
progreso del derecho, por ejemplo, bajo la forma legislativa, 
,y entonces obra con más libertad; pero nos aparece también 
como método de interpretación pura, y bajo este aspecto la 
considero cuando una nueva relación de derecho ó una cues- 
tión nueva se presenta ante los tribunales. Voy ahora á en- 
trar en algunos pormenores sobre esta aplicación particular 
de la analogía. 

La base de toda analogía es la consecuencia interior del 
derecho, que no es solamente un encadenamiento de deduc- 
ciones puramente lógicas, sino también una armonía orgáni- 


(«) Los romanos empleaban esta expresión en el mismo sentido, 
y arron, de lingua lat., lib. 10 (en las antiguas ediciones lib, Oj, C. 3-G, 
Qnmtiliano, I, G. 0, Gelio, II, C. 25, Isidoro, I, G. 27. — Sobre la naturaleza 
iiiisiiia de la analogía hay excelentes doctrinas en Stahl, Pliilophie des 
hc -hts, II, 1. 1, p. 166. 



ca, de la cual tenemos conciencia cuando abrazamos el co 
junto vivo de las relaciones de derecho y de las instituciones 
que las dominan (§ 4-5). Debemos, pues, partir siempre de un 
conjunto dado con el fin de encontrar en su desenvolvimienta 
la solución de la dificultad. Algunas veces la materia dada es 
una ley particular, y entonces se dice que la decisión se saca 
ex argumento legis\ pero ordinariamente debemos buscarla 
en las teorías de derecho formadas por vía de abstracción. 
En uno y en otro caso difiere esencialmente esté procedi- 
miento de la interpretación extensiva (§ 37), con la cual se le 
confunde á menudo sin razoi,^, pues la interpretación extensi- 
va no tiene por objeto llenar una laguna en el derecho, sino 
rectificar una expresión impropia por medio del verdadera 
pen.samiento de la ley, mientras que, por el contrario, en el 
método opuesto suponemos la ausencia de toda disposición 
legislativa, que es precisamente lo que nos proponemos su- 
plir en virtud de la unidad orgánica del derecho. 

La interpretación por via de analogía deja de ser aplicable 
cuando el conjunto que tomamos como punto de partida 
presenta el carácter de una excepción á la regla, pues en este 
caso falta una de sus condiciones esenciales, á saber, la au- 
sencia de toda regla. Así, por ejemplo, cuando una ley es 
abrogada en parte por una ley nueva, resulta, fuera de esta 
parte, subsistente (a); y querer extender más allá la abroga- 
ción no seria emplear la analogía, puesto que no nos falta la 
regla, sino más bien ensayar una interpretación extensiva, 
pero arbitraria y sin fundamento. Por la misma razón no es 
legítima la extensión analógica de los privilegios propiamen- 
te dichos (§ 16), pues en materia semejante tampoco falta la 
regla. De igual manera nunca debe extenderse un derecho 
anormal ó jus singuiare más allá de sus límites positivos, 
porque dicha extensión seria destruida por la regla existente. 
Este último caso, más frecuente é importante que los otros,, 
merece un exám.en detenido. En efecto, si nos sirviésemos del 
derecho anormal, no para extender la excepción que consa- 
gra, sino para zanjar una cuestión del mismo género todavía 


(tt) Se encuentra un ejemplo de ello en la L. 32, S Oj apeH- 
(Yíl, 62).— Gf. Thibaut, logisclie Auslegung^ 5 20. 



- 199 - 


indecisa, entonces habría analogía verdadera y no existiría el 
motivo de la reprobación pronunciada; pero aun en este mis- 
mo caso debe buscarse la analogía, no en el jus singuiare, 
sino en los principios del derecho normal, en vista de que la 
interpretación por vía de analogía descansa sobre el encade- 
namiento interior y necesario del derecho, cosa que falta k 
las reglas anormales, trasplantadas al dominio del derecho 
(§ 16); y, por consiguiente, no puede atribuírseles la fue rza or- 
gánica y creadora del derecho normal. 

Los romanos tienen ideas muy exactas sobre la analogía 
empleada como complemento del derecho, pero en la aplic a 
cion no distinguen claramente la formación del derecho de la 
interpretación pura; indicaré más adelante las causas de esta 
confusión. Según sus principios, la solución de toda cuestión 
nueva debe también encontrarse en las relaciones y afinida- 
des íntimas del derecho en vigor (n); y las formas bajo las 
cuales se opera este desenvolvimiento orgánico son las Jletio- 
nes {b) y las útiles adiones, formas que conservan los lazos 
íntimos que unen el derecho nuevo al antiguo y mantienen la 
unidad orgánica del conjunto. Un ejemplo donde se ven prac- 
ticadas estas doctrinas es la bonorum posessio que, conside- 
rada en su desenvolvimiento completo, nos aparece como 
una ficción de la her editas (c). 

Los antiguos jurisconsultos condenan en términos forma- 
les el método de analogía extendido á un jus singuiare {d), y 


{a) Ley 12, de leg. (I, 3); ad similia procederé.» L, 27, eod- 
«qu£e quandoque similes erunt.» L. 32, pr. eod, «quod proximum et 
consequens ei est.» L. 2, § 18, G. de vet. j. enucl. (I 17), donde el empe- 
rador Adriano dice que el complemento general del edicto debe hacer- 
se «ad ejus regulas, ejusque conjecturas et imitationes.» — Justiniano 
mismo hablando, § 16, de lo que habría sido prcetermissum (de los 
fragmentos de los antiguos jurisconsultos) no habla de este caso, que 
remite al § 18, entre los nuevos 'tiegoUa. Más adelante se verá cuál 
fué esta decisión. 

(&) Gf. Gayo, IV, § 1», § 33-38. 

(c) Ulpiano, XXVIII, § 12, ley 2 de B. P. (XXXVII, I), ley 117 de 
R. J. (L. 17). 

(ct) Ley 14 de leg. (I, 3): «Quod vero contra rationem juris receptura 
est, non est producendum ad consequentias.» L. 162, de R. J. (L. 17): 

«Qum propter necessitatem recepta sunt, non debent in arguraentum 
trahi.» 


r 
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principio se aplica en varios textos notables,' como por* 
ciemplo: el que compra una cosa á un loco cuyo estado men- 
tal ignora, tiene la usucapión de ella en virtud de un jus sin 
gafare; pero no se extienden más allá los efectos de la ven- 
ía (a); el que da en prenda una cosa cuya usucapión había 
comenzado, continua esta usucapión de una manera anor- 
mal; pero aquí acaba su privilegio, y todas las ventajas lega- 
les de la posesión pertenecen al acreedor (b). Cuando, por el 
contra '"io, se ve un principio anormal extendido por vía de 
analogía, esta extensión es una consecuencia de la confusión 
que establecen los jurisconsultos entre la interpretación pura 
y la formación del derecho; confusión que voy á explicar en 
seguida. 

§ XLYll.— Principios del derecho romano sobre la inter- 
pretación. 

Reconociendo la autoridad de la interpretación auténti- 
ca fe) y de la interpretación usual {d), no establece el derecho 
romano regla alguna particular; saca simplemente la conse- 
cuencia de un hecho notorio, á saber: que la ley y la costum- 
l:)re están en el número de las fuentes del derecho. Trátase de 
saber ahora qué lugar asigna á la interpretación llamada doc- 
ti-inal (§ 32), la sola verdadera sobre cuyo punto nada nos en- 
s(3ña el reconocimiento de las interpretaciones auténtica y 
usual. 

En la exposición general de mis doctrinas he citado ya las 
reglas de interpretación pura que contiene el Digesto, bajo el 
aspecto de los comentarios y complementos mutuos que recí- 
procamente se prestan; pero estas reglas tan excelentes en sí 
mismas como podía esperarse de sus autores, son insufi- 
cientes para la interpretación del derecho justiniáneo, caso que 
no podia entrar en la previsión de los antiguos jurisconsultos. 


(a) Ley 2, § 16, pro emptore (XLI, 4). 

{/>) Ley 16, de usurp, (XLI, 3); ley 36 de adq, poss. (XLI, 2). Existen^ 
decisioae.^ del mismo género en la ley 23, § I, ley 44, § I de adq. poss. 
(XLI, 2); ley 43, § 3, de ñd. lib. (XL, 5); 

(e) Ley 12, § I, G. de leg. (1, 14). 

(d) L. 23, 37, 38, de leg. (I, 3). 
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Si GXEiminsinios g1 uso c[ug los jurisconsultos romnnos li9,- 
cen dG sus propias rGglas, notaromos que la práctica no está 
siempre de acuerdo con la teoría. Frecuentemente traspasan 
los límites de la interpretación verdadera y entran, en el do- 
minio de la formación del derecho, de modo que sus interpre- 
taciones extensivas, sacadas del motivo de la ley, corrijen, no 
la expresión, sino la ley misma, y constituyen verdaderas in- 
novaciones; así también aplican el principio de analogía á 
más de un jus sing alare, que esto se encuentra en opo- 
sición directa {a) con sus doctrinas' (§ 46). Esta contradic- 
ción se explica por la posición de los antiguos jurisconsultos, 
que tenían en sus manos el desenvolvimiento del derecho de 
una manera más directa que los jurisconsultos modernos 
(§ 19 ), y por esta razón la palabra ínter pretatio no designa 
simplemente la interpretación pura, sino la tradición, es de- 
cir, todas las formas del derecho científico (§ 14, 19, 20) con la 
libertad de acción y el grado de autoridad que la ciencia tenia 
en la antigua Roma (6). Acaso los antiguos jurisconsultos com- 
prendieron que sus funciones no estaban determinadas muy 
claramente y que podian usurpar los derechos del pretor ó 
del emperador; al ménos parecen reconocerlo, cuando, más 
de una vez, dejan indecisa la cuestión de saber si la innovación 
debe hacerse inmediatamente por ellos ó con la intervención 
de la autoridad pretorianaó imperial (c). 

Los jurisconsultos citados tenían no solamente más inde- 
pendencia, sino también mayores medios de investigación que 
ios jurisconsultos modernos. Cerca del origen de las fuentes 


(a) Así extienden al desposado la proliibicion de enajenar el p¿m~ 
dus dotalis, ley 4, de fundo dotali (XXIII, 5): á los ciudadanos romanos 
exue se encontraban en país enemigo las formas más libres de los tes- 
tamentos militares, ley un. de B. P., el text. mil. (XXXV, 13): á la mu- 
jer las reglas de competencia concernientes al marido, ley 20, de re 
jud. (XLII, I). En los tres casos que preceden es un jus singülcvre el 
que recibe la extensión. 

pj) Sobre el sentido de la palabra interpretatio, cf. ley 2, § 5, de 
O. .1. (I, 2), Hugo Recbtsgeschichte, p. 441, 11.“ ed., Puchta, Gewolm- 
lieitsreclit, p. 16 y sig. 

(e) Ley 11, de leg. (I 3): «aut interpretatione aut constitutione op- 

^iini ])i-incipis....» Ley 13 eod. «vel interpretatione, vel certe jurisdie- 
imiio suppleri.» 
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pocliaii saber directamente cómo deberían entendorsfí una mil [ 

titiid de expresiones poco precisas en sí mismas y el sentido 
que le daban sus autores (rt). Bajo todas estas relaciones nues- 
tra posición es muy diferente de la suya, especialmente cuando 
se trata de interpretar, no el derecho nacional, sino la legisla- 
ción justinianea, de la que nos separa tan inmenso intervalo 
Las dificultades son mucho mayores para nosotros; pero en 
este punto como en los demás, los esfuerzos que ellas exigen 
no serán infructuosos: nótese que, en cambio de esta desven- 
taja, los límites de la interpretación son mejor conocidos hoy 
que entre los romanos, á quienes este conocimiento era mé- 
nos necesario. 

Bajólos emperadores, las cosas cambiaron insensiblemen- 
te de aspecto, y esta modificación fué, sobre todo, visible á 
partir desde mediados del siglo III de la Era cristiana. Y, en 
efecto, el derecho cesó de desenvolverse por los edictos de Ios- 
magistrados, y la posición independiente de los jurisconsultos 
fué incompatible con el acrecentamiento de la autoridad im- 
perial. Por otra parte, la ciencia del derecho depositada en 
los escritos de los antiguos jurisconsultos casi na tenia re- 
presentantes vivos. De este modo, la interpretación venia á 
caer en manos de los jueces, y no debemos sorprendernos al 
ver sobre este punto limitada su autoridad por prescripciones 
enteramente nuevas y arbitrarias, que si bienes verdad com- 
pletó Justiniano, estaban, sin embargo, de muy antiguo esta- 
blecidas. Así es, que Constantino ordena (ó): linter cequita- 
tem jusque interpositam interpretationem nobis solis ct 
oportet et licet inspieere:» es decir, que cuando el rigor del 


(n) Así, por ejemplo, el pretor había prometido un interdicto en el 
caso de una «operis novi nuntiatio.» (Ley 20 pr. de O. N. N. XXXIX, I.) 
Este interdicto solo tenia lugar en el caso de una modificación hecha 
en el suelo, de un edificio (L. I, § 11. 12, eod). — Por otra parte, el edicto 
concedía el quod vi aut factum est fL. I, pr. quod vi XLIII, 24), 
dicho interdicto se limitaba también igualmente á un opiis ¿n solo, pero 
comprendia, además de los edificios, los campos, los árboles, etcétera. 
(Ley 7, § 5, eod.) Estas restricciones y distinciones no eran 
les ni arbitrarias; estaban fundadas en una tradición establecida seg 
los casos y las necesidades que el edicto debia satisfacer. 

Ley 1, G. de leg. (I, 14) ó la ley 3, G. Th. de div. rescr. (L 
to descubierto nuevamente. — Gf. § 36 nota a. 
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derecho tiene necesidad de ser mitigado por la cequitas, esta 
interpretación solo pertenece al emperador. Aquí, evidente- 
mente, no se trata de la pura interpretación, sino de. una mo- 
dificación de la ley, de una conquista de la oequitas sobre eí 
dominio del derecho estricto hasta entonces en vigor. El dere- 
cho que el pretor ejercía legalmente por medio de su edicto y 
que los jurisconsultos se atribuían á menudo de hecho, está 
desde entonces exclusivamente reservado al emperador, cam 
bio muy conforme con la nueva constitución del Estado. Un; 
decreto de Valen tiniano y Marciano establece que el empe- 
rador explique y dulcifique el rigor de las leyes; pero este 
decreto no atribuye al emperador tal derecho de una ma- 
nera exclusiva y acaso no lleve otro objeto que recomendar 
el uso, desde largo tiempo adoptado, de las consultas some- 
tidas á su juicio; y por otra parte, su redacción parece refe- 
rirse solamente á la benignidad de la ley *que constituye mds 
bien una innovación real que una interpretación (a). Por últi- 
mo, una constitución remite al emperador todos los casos en 
que el derecho consuetudinario no estaba aún bien estableci- 
do (b); pero el texto no precisa si se trata de una interpreta- 
ción fundada en la costumbre ó de un derecho consuetudi- 
nario propiamente dicho. 

Las constituciones de Justiniano son, sobre esta materia,, 
mucho más directas y mucho más imperativas. La primera 
es del año 529, poco después de la promulgación del antiguo 
Código (c), y hé aquí en pocas palabras el resúmen de su 
pensamiento: «Las antiguas leyes (d) producen la duda sobre 
si la interpretación de Jas leyes que emana del emperador 


(«) Ley 9, G. de leg. (I, 24); «.., Si quid vero in üsdem legibus... 
o scurius fuerit, oportet in Imperatoria interpretatione patefieri, duri- 
tiamque legiim nostrae humanitati incongruam emendan.» Casi es 
este el principio de la Nov. Martiani, 4, salvo las últimas palabras, á 
partir de duritiamque. 

(&) L. 11, G. de leg. (I, 14) de León y Zenon. 

(e) Ley 12, § 1, G. de leg. (I, 14). 

(d) «In veteribus legibus invenimus dubitatum.» Estas palabras deben 
referirse á los textos de los antiguos jurisconsultos, acaso escritos 
^ajo los primeros emperadores, cuando la autoridad legislativa de los 
iescriplos no estaba bien establecida; es decir, antes de Gayo. 
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tiono fiiorzca obligatoria. Esta duda sofistica, enteramente ri 
dícnla, queda disipada por la presente constitución. Tiene 
fiiei’za obligatoria toda interpretación que emane del empera- 
dor, ya sea por rescripto (sim in precibus), ya sea en un jup 
CIO (sive in judiciis) (a), ya sea bajo cualquiera otra forma 
(por ejemplo, la interpretación auténtica consignada en una 
ley). Según la nueva constitución del imperio, puesto que el 
emperador hace solo las leyes, solo debe interpretarlas. ¿Por 
qué habian de dirijirse al emperador todos los magistrados 
para conocer el sentido de las leyes, si no fuese el empérador 
el único liábil para interpretarlas (b)? ¿Y quién puede excla- 
rccer las oscuridades de la ley sino el que la ha hecho? Que 
se disipen en adelante todas las dudas. El emperador es el 
único juez y el único intérprete. Esto no obstante, el empera- 
dor no ataca en nada la autoridad de los antiguos juriscon- 
sultos, establecida por los otros emperadores (c).» 

Dicha constitución encierra dos disposiciones enteramente 
distintas. La primera es la fuerza obligatoria atribuida á las 
interpretaciones imperiales, cualquiera que sea su forma; la 
segunda es la prohibición de toda interpretación privada. Esta 
segunda disposición es únicamente la nueva y la másimpor- 
t:mte; sin embargo, la primera exije algunas explicaciones. 
Jiistiniano no pretende evidentemente introducir un derecho 
juievo, sino solo confirmar y poner fuera de duda lo que de- 
i)ia comprenderse por sí mismo; así es que no habla de los 
efectos de la interpretación imperial, respecto á lo cual se re- 


(rt) Estas palabras pueden recibir una doble interpretación. Preces 
puede aplicarse á todos los rescriptos; judicia á los decretos, y las 
otras formas serian los edictos y lo« mandatos. Pero se puede tam- 
l.'ien aplicar prccí?5 á los rescriptos privados, y entonces los judicia 
comprenderían los decretos y los rescriptos; si bien la primera interpre- 
tación me parece más simple y más natural. Por lo demás, el princi- 
piiim de la ley solo habla de los decretos, haciéndolos notar mejor de 
esta manera. 

{h) «¿Si non a nobis interpretatio mera procedit?» 

(c) Es decir, que las interpretaciones contenidas en los escritos ^ 
Papiniano, etc., continúan teniendo la autoridad legislativa que se 
atribuye por la ordenanza de Valentiniano III. En efecto, 

Alé abolida hasta cuatro años después, cuando la promulgación de 
gesto. 
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mite A los usos establecidos. En consecuencia, la interpreta- 
ción contenida en un edicto era obligatoria para todos, do 
igual manera que las leyes; la contenida en un decreto, si el 
juicio era definitivo, era igualmente obligatoria para todos y 
aplicable á todos los casos semejantes, como dice el prinei- 
piwn del texto; en fin, la interpretación contenida en una 
sentencia interlocutoria ó en un rescripto que no era públi- 
co solo tenia fuerza de ley en el negocio para que había 
sido dado. La constitución de Justiniano no atribuye, en ma 
ñera alguna, fuerza de ley general A los rescriptos interpreta- 
tivos (§ 24), como lo hace el prineipium respecto A los decre- 
tos que contienen sentencias definitivas; y si se comparan es- 
tas dos partes del texto, la diferencia de su redacción no deja 
duda alguna sobre la diferencia de la decisión y de sus mo- 
tivos. , 

La segunda prescripción de Justiniano, relativa A la inter- 
pretación, se encuentra en el acta de promulgación del Di- 
gesto del 533, es decir, en la ley 2, § 21, C. de vet. jure eiiucl. 
(I, 17); se refiere A la prohibición de toda composición litera- 
ria (§ 26), y la completa en estos términos; «Los libros, y so- 
bre todo los comentarios sobre las leyes; estAn prohibidos. 
Cuando haya duda sobre el sentido de una ley (a), los jueces 
deben someterla A la decisión del emperador, que es el solo 
legislador y el solo intérprete legítimo (6). 


§ XhYlll.— Principios del derecho romano sobre la interpre- 
tación.— (Continuación). 

Estas dos leyes se expresan tan secamente que pueden in- 
ducir A no tomarlas al pié de la letra; pero no hay duda po- 
sible, en presencia de la tan repetida declaración, deque la in- 
erpretacion de las leyes pertenece exclusivamente al empe- 


(rt) «Si quid vero... arnbiguum fuerit visum. etc.» Esto no se aplica 
solamente á las expresiones dudosas de una ley, porque desde el punto 
de vista en que Justiniano se coloca, no tiene para él importancia 
particular, sino también á las dificultades de todo género que pueden 
liacer necesaria la interpretación. Tal es también el sentido de «omm^s 
^^'inhiguitcLtes j udicum» \2i ley 12, § I, cit. 

CA «Gui soli concessum est legas et coivlere et ¿iUerprHarie> 
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i-íulor, c'i consecuencia, principalmente del paralelo, constan- 
tt3mente reproducido entre la legislación y su inteligencia 
(le cuya identidad, una vez restablecida, resultaba que si el 
v'mperador era el solo legislador, debía ser también el único 
intérprete. Era esta también una consecuencia enteramente 
]iatural de la prohibición de la ciencia para ló futuro (§ 26) 
Es verdad que dicha prohibición no era incompatible con la 
interpretación libre del juez; pero Justiniano no lo entendía 
así, pues su segunda disposición impone á los jueces la obli- 
gación absoluta de recurrir al emperador siempre que tengan 
alguna duda sobre el sentido de la ley, y aquí también Justi- 
niano estaba de acuerdo consigo mismo: todo el que estuvie- 
ra en contacto con el derecho, profesor ó juez, debía abdicar 
la libertad de su inteligencia y limitarse á operaciones pura- 
mente mecánicas, pues las prescripciones del emperador es- 
tán evidentemente dictadas con el mismo espíritu. 

Acaso aparezca contradictorio que Justiniano ordene con- 
ciliar los textos suhtili animo (§ 44); pero en este caso él man- 
da buscar en la ley la palabra oculta que explique la diferen- 
cia de los casos; lo que recomienda no es una interpretación 
inteligente, sino un trabajo mecánico. Acaso también se pre- 
gunte por qué razón contiene el Digesto tantas reglas de in- 
terpretación que suponen la independencia del intérprete, si 
el juez no habia de servirse de ellas; pero el Digesto contiene 
de igual modo reglas sobre la redacción de las leyes (a), y no 
se pretenderá que Justiniano haya querido dar á nadie parti- 
cipación en el poder legislativo. Estas reglas mostraban los 
principios seguidos por el emperador en la confección y en la 
■interpretación de las leyes; ellas servían de guia á los que en- 
cargaba él este trabajo, y nada hay en ello de contradictorio. 

Los autores modernos se han esforzado en dulcificar las 
prescripciones de Justiniano. En tal sentido han dichoque 
el emperador autorizaba la interpretación verdadera fundada 
en las reglas de la exégesis y que la interpretación imperial 
estaba reservada en los casos difíciles para esas leyes 
ininteligibles, de cuya exégesis no se saca partido alguno (¿')- 


(a) Ley 3-8, de Icg. (I, 3), ley 2, de const. prince (I, 4). • * j ^ 

(&) Thibaut. Logische Auslegung,pág3.25-47-il2. Hufeland, Geis 
Uoraischen Recht, (Espíritu del D.° R.*) I, p. 121. Mülilonbrucli, I, § 
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No creo, primeramente, que exista uu género de casos 
' desesperados en absoluto, y además, parecido lenguaje se 
comprendería difícilmente en boca de Justiniano. Lleno de 
confianza en sí mismo y en los brillantes destinos reservados 
á su obra, proclama altamente que su legislación no tiene an- 
tinomias, género de imperfección que podía escapar fácilmen- 
te á la atención más escrupulosa! ¡y había de reconocer que 
estas recopilaciones tan acabadas contuvieran leyes del todo 
ininteligibles, es decir, leyes detestables ¡Y estos casos le 
habrían parecido bastante numerosos é importantes para nece- 
sitar dos leyes con cuatro años de intervalo! Todas las consi- 
deraciones generales rechazan este sistema, y los argumen- 
tos especiales que le sirven de apoyo son de una extremada 
debilidad. 

Las palabras de la ley 9, C. de leg: «Si quid... 
fuerit,» se aplican, se dice, áuna oscuridad impenetrable; sin 
embargo, no puede admitirse semejante interpretación por- 
que las citadas palabras no se encuentran en una de las dos 
leyes de Justiniano que son objeto de esta pretendida expli- 
cación, y además porque el comparativo obscurius, tomado 
de una manera absoluta, atenúa la fuerza de la expresión, y 
quiere decir: un poco oscuro, no enteramente claro. La pri- 
mera disposición legal de Justiniano sobre este punto estable- 
ce que el emperador debe «legum aenigmata solvere,» es de- 
cir, explicar los textos inexplicables; pero la palabra enigma 
no expresa la idea de una dificultad insoluble porque los 
enigmas se hacen ordinariamente para ser adivinados, y en 
efecto, otros textos de Justiniano nos muestran que en su 
estilo un poco enfático, oenigma significa una dificultad en 
general, no una dificultad insuperable {a). De esta manera 


Hufeland añade que esta interpretación solo se aplica á la ley 2, §21 
cit. A propósito déla ley 12, § I, cit., dice, p. 46-51, que la interpreta- 
ción existe solo en el caso en que el emperador mismo ha interpretado 
ya. Esta restricción, de la que la ley no ofrece menor indicio, está re- 
futada adernás por la argumentación misma de Justiniano: «¿Por qué 
conriultar si no fuese el emperador el Unico que debia interpretar?» Y 
es indudable que el emperador no habia interpretado todavía en el mo- 
mento en que se le consultaba. 

{«) En la ley un. G. de nudo j. quir. (VII, 25), se lee; «Nec Jwe Qui- 
i'itium nomon quod niliil ab aeuigmate discrepat.» Conocemos el sentí- 
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caen por su base los argumentos alegados á favor del siste- 
ma que combato, y el célebre autor que lo adopta no ha debi- 
do recurrir á el sino como remedio extremo para un caso de 
necesidad absoluta. En el párrafo siguiente examinaré esta 
dificultad y los medios de sustraerse á ella. 

Una vez fijado el sentido de las prescripciones de Justinia- 
no, réstame hablar de su aplicación real y de sus resultados 
prácticos. Toda incertidumbre sobre el sentido de una ley 
era evidentemente deferida al emperador, el cual resolvía, no 
por una interpretación auténtica consignada en un edicto, sino 
por medio de rescriptos que solo tenían fuerza obligatoria en 
el caso especial para que hablan sido dados; y este estado de 
cosas parece haberse mantenido constantemente, porque 
ocho años después de la promulgación del Digesto, cuando- 
por la Novela 113 se prohibieron los rescriptos privados (§ 24), 
Justíniano dice expresamente que las consultas y los res- 
oi‘iptos sobre la interpretación de las lejms continuaran como 
anteriormente. Más tarde, en 544, la Novela 125 prohibió las 
consultas (§ 24), sin añadir, es verdad, la restricción de la 
Novela 113; pero esta restricción subsistía, pues no puede 
creerse que Justíniano, después de haber proscrito solemne- 
mente, y en diversos lugares, la interpretación privada, la 
hubiesen restablecido de una manera indirecta y subrccti- 
cia. La Novela 125 indudablemente solo trata de las consultas 
que se sustraían á la jurisdicción ordinaria para someterlas 
al emperador, constituido entonces como juez, de igual suerte 
que en nuestros dias se someten en Alemania á las facultades 
de derecho; pero esto en nada se referia á las solicitudes de 
interpretación. 


do (lo estas expresiones técnicas por Ulpiano, y mucho mejor desde el 
descubrimiento del manuscrito de üayo. En tiempo de Justiniano, en el 
cual existían tantas imtituMoms completas, etc., la diflcultad debía ser 
mucho menor. De igual manera la ley I, § 13, G. de vet. j. enucl. (1, 17), 
prohíbe siglorum compendiosa cemigmata. Sin embargo, se podía 
aprender en todos los copistas la signiñcacion de los siglos, signos, 
abreviaturas para escribir (N, t.), y aún habia entonces obras en 500 
los siglos estaban explicados como la de Valerio Probo. — En estos dos 
textos la palabra fenigma no designa, por consiguiente, una cosa 
accesible á la inteligencia, sino una (josa (¿ue es preciso aprender, y T'*" 
no se conoce por la práctica diaria, y sí en virtud de algún esfueizo. 
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Si sobre este punto no es dudosa la legislación, su apli- 
cación ofrece, por el contrario, tales dificultades, que hubiera 
debido dar por resultado multiplicar las demandas de inter- 
pretación, hasta el punto de hacer imposible al emperador el 
despacho de todo otro negocio. Y no juzguemos de estas difi- 
cultades por lo que sucede en los tiempos modernos, en que 
un juez medianamente instruido aplica sin dificultad la legis- 
lación justinianea, pues actualmente el juez puede siempre 
recurrir á los extractos de un curso 6 á un manual elemental 
que reasuma, bajo la furnia más apropiada, los trabajos y 
las tradiciones do siete siglos. Pero descartemos por un mo- 
mento estos trabajos y estas tradiciones, y figurémonos á un 
juez ignorante, como en general debiaji serlo, sin más auxi- 
lio que sus propias fuerzas, en presencia del c lerpo del dere- 
cho, y reducido á la ciencia que Justinlano había formulado: 
este juez, si tenia conciencia de su misión, se vería siempre 
obligado á recurrir al legislador, el cual, en un Estado de tan 
ex'teiisos dominios, habría de limitarse únicamente al trabajo 
necesario para tener al. corriente la administración de justi- 
cia. Sin embargo, las prescripciones de Justiniano no produ- 
jeron este resultado: á haber sucedido así, advertido por la 
experiencia, no las hubi -se renovado {a) ocho años d3spucs 
de la promulgación del Digesto. Para comprender un hecho 
tan extraordinario es preciso recurrir al principio de que cau- 
sas enteramoníe contrarias suelen producir á menudo los 
mismos efectos: un juez hábil é instruido á quien la interpre- 
tación se permite, no experimenta la necesidad de consultar 
al legislador: los jueces á quien as Justiniano prohibía la in- 
terpretación, tenían en su abono, pai’a salir riel apuro, la apa- 
tía y la arbitrariedad, y no solicitaban más de las que él po- 
día expedir. 

§ ^UX..~\alor pj'áctieo ele los principios del derecho roma- 
no sobre la interpretación. 

De.spues de haber expuesto las reglas del derecho romano 
sobre la interpretación (§ 47, 48), es preciso examinar la au- 
toridad de estas reglas en los países rejidos por el derecho 


{a) Nov. 113, G. I, pr. del afio 541. 
TOMO I. 


14 
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romano. Esta cuestión tiene analogía con la tratada más ar 
riba sobre las fuentes (§ " 21 ), pero no son idénticas: allí se tra 
taba de la formación del derecho, lo cual entra en el dominio 
del derecho público; aquí se trata de su aplicación en las re> 
laci >nes de los ciudadanos, y en este punto ocurre preguntar- 
¿por qué no rije el derecho romano en dicha materia como en 
las demás del derecho privado?. 

Desde luego seria necesario excluir una constitución de 
.Tustiniano, á .saber, la ley 3, C. de vet. jure enucleando, co- 
mo texto restituido (§ 17), exclusión que, por lo demás, no 
tiene importancia, una vez que este texto es la traducción 
griega del que le precede (L, 2, eod,), y no contiene ninguna 
disposición nueva. 

Una parte de los textos que se acostumbra también ex- 
cluir, debe ser evidentemente admitida, esto es, aquellos en 
que Justiniano se explica sobre el carácter de sus recopila- 
ciones y sobre la naturaleza de sus elementos constitutivos, 
pues cuando dice, por ejemplo, que los fragmentos de los ju- 
risconsultos, insertados en el Digesto, y los rescriptos inser- 
tados en el Código, no deben ser considerados como instruc- 
ciones doctrinales, sino como leyes verdaderas que emanan 
de su autoridad, esto, más que á las reglas de interpretación,’ 
pei’tenece al acta de promulgación de las recopilaciones, 
pue.sto que el emperador no nos dice lo que tenemos que ha- 
cer, sino que declara lo que él mismo ha hecho. También se 
podria, aunque por diferente camino, atribuir este carácter á 
las reglas de interpretación propiamente dichas, cuyo verda- 
dero sentido es el siguiente: «Todos los fragmentos del Diges- 
t ) y del Código deben ser entendidos según estas reglas de 
interpretación, una vez que han sido insertados en la suposi- 
io n de las mismas reglas; y las le^^es que promulgue en 
adelante y todas las de mis sucesores, no habrán de enten- 
derse de oti’a manera, porque los emperadores sucesivos 
ajustaran su conducta, en el ejercicio de su potestad legisla- 
tiva, á estos mismos principios.') En su vista, tendríamos co- 
mo resultado que las r<íglas de interpretación serian, en al- 
gún modo, la interpretación auténtica de cada texto, lo cua 
nos llevaría, sin duda alguna, á las conclusiones siguiente®- 
las reglas de derecho romano sobre la interpretación tien^^ 
fuerza obligatoria respecto de las recopilaciones de Justmia 
no, respecto de las Novelas y áun respecto de las leyes pos 
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leriores de los emperadores griegos si hubiesen sido adopta- 
das por nosotros; pero tales reglas no son aplicables al dere- 
cho canónico, ni á las leyes imperiales, ni á las diversas leyes 
provinciales, porque Justiniano no podía, en virtud de un 
fideicomiso legislativo perpetuado indefinidamente, regular^ 
la forma en que los papas, los emperadores de Alemania y 
los príncipes alemanes habían de ejercer el poder legislati- 
vo (rt). 

Consideradas bajo este punto de vista general y exterior 
las reglas del derecho romano, tocantes al punto que nos 
ocupa, tendrían una gran parte de autoridad, pues se aplica- 
rían á la legislación justinianea, que constituye el objeto más 
importante; pero si se examinan dichas reglas detenidamente, 
llegaremos á la convicción de que ni aun para la legislación 
justinianea tienen hoy fuerza obligatoria. La más esencial do 
ellas es, seguramente, la que se contiene en las dos orde- 
nanzas de Justiniano (§ 47, 48), que establecen la única mane- 
ra de interpretar, ó mejor prohíben la interpretación: aho- 
ra bien; esta regla fundamental no puede ser aceptable como 
ley por las razones siguientes: 

Primera. La citada regla se encuentra estrechamente liga- 
da con la prohibición de los comentarios (§ 26) en virtud de 
un lazo que resulta, no solo del espíritu y del fin de estas 
prescripciones, sino también de su forma misma, pues en 
la segunda ordenanza se suceden ambas inmediatamente, y 
la una aparece como consecuencia y determinación de la 
otra; luego si hoy no rije la prohibición de las obras científi- 
cas (§ 27), tampoco debe rejir para la interpretación; aceptar- 
la respecto de esta última, aislada y separadamente de su 
conjunto primitivo, no seria seguir la legislación justinianea, 
sino inventar una regla arbitraria que no tendría de común 
con esta legislación otra cosa que la letra. 


(a) El caso contrario hará más evidente lo expuesto. El rey Federi- 
co Guillermo II ha insertado en el Código prusiano las reglas de inter- 
pretación que rijen para dicho Código y para todas las leyes futura •> 
de este rey y de sus sucesores; y estas leyes obligan al mismo poder 
l ;gislati\ o en tanto que no sean abolidas. Aquí se reproduce nueva- 
mente la distinción qna existe entre el derecho público y el derocl-o 
privailu. 
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Segunda. La aplicación de estas leyes es, iio solamente 
difícil para nosotros, sino enteramente imposible. En efecto 
.rnstiniano sustituyó la interpretación del juez por losrescrin' 
tos imperiales; pero como no existe semejante institución en 
% ninguno do los Estados de Europa, la interpretación autén- 
tica ordenada por la ley no podria tener lugar {a); ningún 
juez ni tribunal tiene facultadlas para esta interpretación le- 
gal, ni aunque la tuviera, podria suspender su decisión hasta 
obtenerla, y, además, tampoco seria esta la interpretación 
ordenada por Jusfniano, sino otra cosa enteramente nueva. 
Téngase en cuenta que la interpretación imperial no puede 
compararse con las instrucciones que en algunos países expide 
una comisión Icgis.aíiva ó el ministro de Justicia (6), porque 
los datos históricos que tenemos sobre el carácter de Justi- 
niano nos enseñan que tomaba muy en serio su acción por- 
^onal exclusiva sobro la interpretación de las leyes. 

En vista de todo, si reconocemos la necesidad de sustituir 
con otra cosa las prescripciones reales de Justiniano, ¿por 
qué diitenerse en este camino y no conceder á la interpre- 
tación su natural independencia? 

El sentimiento imperioso de esta necesidad ha hecho ima- 
ginar*, para explicarse las ordenanzas de Justiniano, un sis- 
tema tr*al)ajosamonte elaborado (§48) al cual no teníamos pre- 
cisión do recurrir, ni hacia falta alguna. Vale más reconocer 
que Justiniano prohibió la interpi*etacion privada y que el de- 
recho consuetudinario general ha derogado esta prohibi- 
ción (c), porque al menos so emprenderia la obra do buscar 


(a) Thibnut, Abliandliingen, p. 102. Vdaso respecto á la opinión 
contraria, Lohr Magazin, lll, p. 102, quien se admira sin razón de que la 
interpretación auténtica tenga efecto retroactivo, asunto do que he do 
ocuparme pronto. Se puede ver la No vela 143 pr. 

( 0 ) En Prusia existió una comisión legislativa investida del derecho 
de interpretación obligatoria: más tarde fue abolida esta comisión. 
Gf. § 51, nota rt. Adviértase que trato aquí de los países de derecho 
común. 

(c) Casi en esto sentido entiende Zaeliarine lacuedion 
p. 104; pero añado equivocadamente que el derecho romano ofrece < 
das so!)ro este punto, que ciertos texto? admiten la interpretacíon^^^ 
otros la rechazan, y ([uo la práctica moderna ha resuelto la ^ 

favor do la intorj^rctacion. 
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en la historia del derecho un ejemplo de una costumbre tan 
general y tan incontestable como este de la interpretación 
privada, desde Irnerio hasta nuestros dias; pero, en mi sen- 
tir no hay necesidad de admitir una costumbre derogadora, 

pues considero las opiniones del derecho romano sobre esta 

materia como inaplicables en sí mismas. La imposibilidad de 
su aplicación es el mejor de los argumentos: Justiniano mis- 
mo referíala prohibición de la interpretación á una institución 
política, la de los rescriptos imperiales, enteramente abolida 
en la actualidad; forma, por tanto, parte del derecho público, 
V por lo mismo, no puede invocarse conforme á los prlnci 
pios generales sobre la distinción del derecho público y del 
derecho privado (§ 1, 17). 

Comparada mi doctrina con el sistema de explicación for- 
zada que he combatido, ofrece precisamente los mismos re- 
sultados: allí se reconoce fuerza obligatoria á las ordenanzas 
de Justiniano, pero se las restrinjo al caso puramente imagi-. 
nario de las leyes ininteligibles; aquí se admite el sentido com- 
pleto de las ordenanzas, pero se niega formalmente su aplica- 
<cion al derecho actual. 

Nótese que ahora trato solamente de la prohibición de la 
interpretación privada. En cuanto á las reglas contenidas eh 
el Digesto relativas á la interpre ‘ación en sí misma, bien po- 
dían ser recibidas como leyes; sin embargo, creo más conse- 
cuente rehusarles esta autoridad, colocando en la misma IL 
nea todas las prescripciones del derecho romano tocantes á 
la interpretación y considerarlas abrogadas, pues semejantes 
distinciones constituyen siempre un término medio que, en 
realidad, cambia lo que parece conservar; y, sobre todo, 
¿cómo saberlas reglas que Justiniano hubiera juzgado conve- 
niente establecer si hubiese admitido el principio de la inter- 
pretación privada? Por lo demás, la cuestión no tiene impor- 
ancia práctica, porque el Digesto no contiene sobre la inter- 
pretación regla alguna contraria á los principios generales 
hoy adoptados. Esta circunstancia mantiene también la au- 
toridad moral de dichas reglas, y nos permite consultarlas 
como medio de instruirnos; sentido en el cual las cito en 
apoyo de las doctrinas que he tratado de establecer. 
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§ 'L.— Opinión de los autores modernos sobre la intcrpr 

tacion (a). 

En la exposición que precede han salido frecuentemente at 
paso las contrarias opiniones sostenidas por los autores mo- 
dernos; terminaré, pues, reasumiendo estas opiniones, refe- 
rentes á diferentes puntos capitales de la materia que nos 
ocupa. 

Desde luego se presenta la definición generalmente admi 
tida de la interpretación como explicación de las leyes oscu- 
ras (b). Y admitir una imperfección accidental de las leyes 
como condición necesaria para la interpretación, es conside- 
rarla como remedio de un mal, remedio cuya necesidad debe 
disminuir á medida que las leyes se vayan perfeccionan- 
do (c). Y ciertamente que nadie desconoce que para las leyes 
oscuras es la interpretación más importante y necesaria; en 
esta materia es donde el talento del intérprete brilla en todo 
su explendor, y es también verdad que la mayor parte de las 
reglas precedentemente expuestas se refieren á los defectos 
de las leyes (§ 35 y sig.); sin embargo, dos motivos me impul- 
san á rechazar esta definición, como estrecha y perjudicial 
al conjunto de la materia. Es el primero la consideración de 
que es imposible el estudio profundo y completo del estado 
de enfermedad, á menos que se tome por base el estado de 


[a) Hé aquí los. autores que han producido los más ricos materiales 
de la obra, ó que pueden ser considerados como los representantes de 
las opiniones más generalmente admitidas: Ghr. H. Eckhard, Herme- 
néutica juris, ed, G. W. Walch. Lips., 1802, 8.— Thibaut, Theorie der 
logisclien Auslegung. des R. R. 2.“ ed. Altona, 1806, 8.— Mühlen- 
bruch, I, § 53, 67.— Aquí, como en otros lugares, Doneau, I, 13, 14, 15, 
muestra la orig:inalidad y la independencia de su espíritu. 

(&) Forster, de j. interpr., 1, 1; Hellfold. § 29; Hofacker, I, § 149, 1^ 
y 152. (Hübner) Beritchtigungen und Zusátze zu Hopfner, p. 
feland, Lebrbuch des eivilrechts, I, § 28. — Los romanos considera ^ 
este punto de otra manera, ley I, § 11, de inspic. ventre 
«Quamvis sit raanifestissimum Edictum Prsetoris, attamen non es 
gligenda interpretatio ejus.» 

(c) Zacbariae lo entiende literalmente, Hermeneutik, p. 160. 
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salud, al cual debe necesariamente referirse toda desviación 
anormal. El segundo motivo consiste en que la definición 
cercena la parte más noble y fecunda de la interpretación, lo 
que consiste en comprender las leyes no defectuosas, y por 
consiguiente desprovistas de oscuridad en toda la variedad de 
sus relaciones, en toda la riqueza de sus desenvolvimientos, 
asunto de una importancia tan capital para el estudio del Di- 
gesto. y si ponemos en relación la doctrina que restrinje ar- 
bitrariamente la interpretación á las leyes oscuras con la opi- 
nión que considera á las leyes muy oscuras como sustraidas 
por Justiníano al dominio de la interpretación (§ 48), obten- 
dremos la singular consecuencia de que las leyes no deben 
ser ni muy oscuras ni muy claras, sino ocupar un lugar in- 
termedio entre la luz y las tinieblas para que el intérprete 
pueda ocuparse de ellas. 

Conviene ahora examinar la definición con respecto á la 
diiHsion que domina toda esta niateria, á saber, la interpreta- 
ción gramatical y la interpretación lógica (a). Generalmente 
no se consideran estas dos clases de interpretación como ne- 
cesarias é inseparables, aunque una ú otra predominen según 
las circunstancias, conforme se ha expuesto en otro lugar 
(§ 33), sino copao dos métodos opuestos que se excluyen mu- 
tuamente. La interpretación gramatical tiene por objeto .el 
sentido de las palabras, la interpretación lógica el fin ó el mo- 
tivo de la ley: la una es la regla, la otra la excepción. En este 
paralelo, establecido entre las dos clases de interpretación, la 
sola idea claramente expresada, y generalmente admitida, es 
que la interpretación lógica se abroga grandes libertades, y 
que debe ser muy severamente vigilada; por lo demás, bajo 
el nombre de interpretación lógica se comprenden las más 
diversas ideas. De este modo se ha llamado interpretación 
lógica á la rectificación de la frase por el pensamiento de la 
ley (§ 35 y sig.), y también ha significado el complemento d<3 
la ley por vía de analogía. Pero si las reglas de interpreta- 
ción que acabo de reasumir son exactas y completas, es pre- 
ciso evidentemente renunciar á una división que, al desarro- 
llarse, oscurece la materia en vez de exclarecerla. 


(a) Eckhard, § 17, 23; Tliibaut, Panclecten, 8.“ ed., § 45, 46, 50. 52: 
Thibant, logisclie Auslegling, § 3, 7, 17, 29 
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Por último, y este es el punto más importante, se ha com- 
prendido bajo el nombre de interpretación lógica un procedi- 
miento que conduce á una verdadera modificación de la W 
Ya he mostrado de qué manera se podria rectificar el pensa- 
miento mismo de la ley por medio de su pensamiento verda- 
dero; aquí se rectifica el pensamiento mismo de la ley to- 
mando por tipo la idea que hubiera debido expresar. En su 
consecuencia, se refiere la ley á un motivo; y si las deduc- 
ciones lógicas de este principio, puestas en paralelo con las 
disposiciones de la ley, son más extensas ó más restrinjidas, 
se restablece el equilibrio por una nueva especie de interpre- 
tación extensiva ó restrictiva; y en esta Operación no se tiene 
en cuenta si el legislador ha cometido voluntariamente una 
inconsecuencia lógica ó si no se ha apercibido de una conse- 
cuencia del principio; en lo que toca á este último caso, se su- 
pone que si hubiera sido objeto de su atención, lo habria adop- 
tado infaliblemente. Tales, al menos, el conjunto de dicho pro- 
cedimiento. Ciertamente que se le suele modificar diciendo 
que, en nombre del motivo de la ley, se puede siempre exten- 
der sus disposiciones, pero nuhea restrinj irlas (a)-, mas esta 
es una distinción que difícilmente se justificaría. 

El intérprete que pretende corregir el pensamiento de la 
ley, su realidad misma y no su apariencia, se coloca por cima 
del legislador y desconoce los límites de sus poderes: su obra 
entonces no es la interpretación, sino una verdadera forma- 
ción del derecho (6). Bastarla semejante confusión entre dos 
cosas esencialmente distintas para rechazar desde luego esta 
manera de proceder y para prohibirla al juez como incom- 
patible con la liaturaleza de sus funciones, si dos motivos, 
referentes á la esencia misma de este método, no lo condena- 


(a) Thibaiit, Pandecten, § 51, 52. Admite la extensión segun los 
principios y según la intención del legislador. Lo que Thibaut llama 
la intención del legislador, es lo que yo designo con el nombre de espí- 


ritu verdadero de la ley. 

Esta consideración conduce á menudo á la doctrina igualmoo 

la cual 


errónea que afirma estarle prohibida al juez la interpretación 
pertenece al legislador solamente, por mág que puede delegar su 


de- 


recho. Véase § 32, nota d. 
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ren de antemano. En efecto, la incertidumbre que general- 
mente tenemos sobre el móvil verdadero de la ley, los nu- 
merosos errores á que esta incertidumbre nos expone, ha- 
rían completamente arbitraria la interpretación é inferirían 
un mortal ataque al principio saludable de la fijeza de las le- 
yes {a) Puede suceder que una multitud de ideas interme- 
dias, distintas del motivo de la ley, hayan determinado al le- 
gislador á extender ó á restrinjir el contenido de la misma 
separándole sin inconsecuencia del método principal; y esta 
consideración debe ponernos en guardia contra las aparien- 
cias de lógica rigurosa que dicho método presenta (b). En el 
punto en que, á consecuencia de un estudio profundo, no se 
diera materia para estas dos objeciones capitales, podría re- 
currirse con provecho á la extensión ó restnccion sacada del 
motivo de la ley, pero no como interpretación, sino como 
desenvolvimiento progresivo del derecho; desenvolvimiento 
que es también aplicable al jus singuiare, si bien respecto de 
éste no puede el juez proceder por via de analogía (§ 4G). 

Los autores modernos consideran, sin embargo, tal mé- 
todo más ó menos restrinjido como una verdadera interpre- 
tación permitida á los magistrados, y el motivo dé ello con- 
siste en que la asimilan á otros casos semejaiites en aparien- 
cia y en la mayor latitud que conceden á la independencia 
del intérprete. Para convencerse de esta asimilación, bastará 
recordar lo expuesto sobre la interpretación extensiva ó res- 
trictiva propiamente dicha, que consiste, no en corregir laley, 
sino en restablecer su pensamiento oscurecido por la letra 
del texto (§ 37), y podré citar, como segundo ejemplo, la in- 
terpretación por vía de analogía (§ 46); pero en estos casos 
de interpretación verdadera falta ordinariamente la regla, la 
cual se suple mediante un desarrollo artificial que se le da á 


(a) Tal es el verdadero sentido de las leyes 20, 21, de leg. (I. 3): 
■«Non omniiim quíe a majoribiis constituía sunt, ratio reddi potest. — 
Et ideo rallones corum quíeconstituuntur, inquiri nonoportet: alioquin 
mulla ex his, quae certa sunt, subvertuntur.» Inquirí non ojportet no 
sigiiilioa que se deba prohibir la investigación del motivo de la loy^ 
sino que esta investigación no debe conducir á modificarla. 

Pd Encudntranse excelentes doctrinas sobre* este punto en Stahl. 
Rechtapliilosophie. II, p. 177. 


- 218 - 


las fuentes, mientras que, por el contrario, en el caso del 
todo que combatimos, la regla existe y se pretende sustit 
la arfificial mente por otra ley. Citaré, por último, un casod 
que no he hablado todavía: el caso de que un ^cto viole no 
letra de la ley, sino su espíritu (in fraudem' légis). ^ ^ 

Es indudable que la ley, en su aplicación, debe regir para 
todos los actos que correspondan á la institución que regula 
ora estos actos aparezcan en relación afirmativa, ora en re- 
lación negativa con la misma ley (a); sin embargo, general- 
mente se cree que en este último caso, cuando la ley aparece 
violada subrecticiamente, hay necesidad de una interpreta- 
ción que la extienda á fin de que pueda comprenderlo. Así, 
por ejemplo, cuando los intereses usurarios se ocultan bajo 
la falsa y engañosa forma de un contrato ó de una pena, se 
supone que el legislador no ha podido prever estos actos 
fraudulentos, porque sino los hubiera prohibido por una dis- 
posición adicional, y por consiguiente, que solo una interpre- 
tación extensiva puede reparar su falta de previsión. Pero no 
es esta la realidad de las cosas, pues no se trata aquí de in- 
terpretar la ley que aparece clara y suficiente; se trata de 
apreciar un acto individual (b). En efecto, si aplicamos á este 
acto los principios prohibitivos de la simulación, trataremos 
la venta ó la convención penal aparente como un verdadero 
contrato usurario, poniendo así, en virtud de nuestro juicio, 
la letra del acto en relación con su pensamiento real. En el 
fondo este procedimiento es el mismo que el seguido en 
ciertos casos para la interpretación de las leyes (§ 37); mas 


(a) Ley 29, do leg. (1,3): «Contra legera facit qui id facit quod lex 
prohibet: in fraudem vero qui salvi verbis legis, sententiam ejus cir- 
cunvenit.» Ley 5, G. do leg. (I, 14): «Non dubium est in legem commit- 
tere eum, qui verba legis amplexus contra legis nititur voluntateiu. 
Nec poenas insertas legibus evitabit, quise contra juris sententiam sae^a 
praerogativa verborum fraudulenter excusat.» Ley 21, de Í0o* (b * 
ley 64, § I, de condit. (XXXV, I). 

(&) Según la ley 64, § I, de condit. (XXXV, I), «Legem 
vandam iiiferpretatione,» se podría creer que los jurisconsultos^ 
nos consideraban est^ caso como una interpretación y 

ellos dan A la palabra interpretafio un sentido mucho más e. 
lo aplican á todo procedimiento científleo. 
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empleado para la apreciación de los actos, ofrece mayor gra- 
do de certidumbre, pues en lugar de ir á reconocer en un tex- 
to legal la impropiedad de los términos, aquí nos propone- 
mos descubrir una intención fraudulenta, y las circunstan- 
cias ordinariamente se prestan más para éste que para aquel 
descubrimiento. 

Independientemente de estos errores, existe, además otra 
causa que ha venido á favorecer este método ilegítimo de in- 
interpretacion, y es á saber, el ejemplo de los jurisconsultos 
romanos, que, la empleaban sin escrúpulo alguno. Pero este 
no es un motivo de justificación, porque la posición especial 
de los jurisconsultos romanos les daba una influencia directa 
en la formación del derecho, influencia que en los tiempos 
modernos no ejerce en manera alguna ningún jurisconsulto, 
ya sea autor ó magistrado (a). 

§.LI . — Principios de las legislaciones modernas sobre la in- 
terpretación. 

Los Códigos modernos contienen acerca déla interpretación 
menos disposiciones que sobre las fuentes del derecho (§ 3 1). 

El Código francés no habla de ella, pero la obligación ab- 
soluta impuesta al juez de juzgar, á pesar del silencio ó de 
la oscuridad de la ley y la misión especial del tribunal de 
casación, muestran suficientemente el espíritu de su derecho 
sobre esta materia. Cada juez tiene una libertad com- 
pleta de interpretación, y la fijeza y la unidad del derecho es- 
tán garantidas contra interpretaciones arbitrarias por el tri- 
bunal de casación que, colocado por cima de todas las juris- 
dicciones, ejerce una sábia y tutelar vigilancia. 

La sentencia sometida á su censura ha adquirido entre las 
partes la autoridad de la cosa juzgada. Se cumpliría entera- 
mente, el fin de esta institución si el tribunal tuviese, al casar 
una sentencia, el derecho de juzgar por sí mismo el negocio; 
pero no sucede así: casada la sentenciase remite el proceso á 
otro tribunal, de modo que pueden darse en la misma causa 
muchas decisiones erróneas y provocar muchas sentencias 




(«) Cf,, $ 5 10-37, nota q. 
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do casación. Estas formas complicadas y dispendiosas proce 
don deque antiguamente la casación no pertenecía á un cuerm 
judicial, sino á un cuerpo administrativo, el consejo del rey 
que reprimía las violaciones de la ley sin hacer por si 
mismo justicia; pero desde la revolución no subsiste este mo- 
tivo; las funciones del tribunal de casación son puramente ju- 
diciales y ofrece las mismas garantías de independencia que 
el resto de la magistratura. El inconveniente que acabo de 
señalar quiso remediarse después; mas las primeras tentati- 
vas fueron insuficientes (a); no así la última ley dada sobre el 
a.sunto que va más derechamente á su objeto, pues establece 
que los magistrados encargados de un negocio por un segun- 
do decreto de casación deben conformarse con la jurispru- 
dencia del Tribunal Supremo (6). 

El Código prusiano ordena á los tribunales interpretar la 
ley según sus términos, su conjunto y sus motivos inmediatos 
y ciertos (c). Una ley más importante y análoga á las orde- 
nanzas de Justíniano prescribia álos jueces someter sus du- 
das á una comisión legislativa y cumplir sus decisiones; pero 
e.sta ley ha sidq abolida, y hoy los jueces interpretan la ley 
con absoluta independencia; solamente se les encarga que 
eleven sus dudas al ministro eje Justicia con el objeto dete- 
nerlas presentes para la legislación (d). Cuando la ley presen- 
ta una laguna, el juez debe resolver según los principios ge- 
nerales del Código, ó según las disposiciones que regulan los 
casos d(d mismo género; y debe también llamar la atención so- 
bre esta laguna á fin de que el legislador pueda llenar el va- 
cío (c). La legislación francesa en las provinciasdel Rhin, don- 
de está en vigor, ha sido modificada por la prescripción, que 
establece que después de la casación de una sentencia juzga 


{a) Ley del 16 de Setiembre de 1807.— Ley del 30 de Julio de 18^- 

(d) Ley del 1.» de Abril de 1837 (Bulletin des lois, IX série, 
t. 14, p, 223), art 2.°: «Si le deuxiéme arrét ou jugement est casse 
pour les mémes motifs que le premier, la cour royale, ou le tri üd 
auquel 1‘affaire est renvoyee, se conformera á la decisión de la cour 
«assation, sur le point de droit jugué par cette cour.» 

(c) Allg. Landrecht Einleitung, § 46. 

(<2) A. L. R. Einl., § 47-48, et Anhang, § 2. 

(e) A. L. R. EiiiL, § 49-50. 




definitiVctinsntG el tribunal de casación. Para el resto de la 
prusia se acaba de introducir el procedimiento de casación 
’ bajo el nombre de demanda de nulidad, en -virtud del cual el 
Tribunal Supremo, encargado de esta función (Gheheime 
Obertribunal), resuelve en definitiva después de haber anu- 
lado el juicio {a). 

El Código austríaco indica á los jueces como medios do 
interpretación el exámen de la ley en su conjunto y la intcn- 
qJqq q vidente del legislador. A. falta de una ley, el juez debo 
determinarse según las leyes relativas á materias semejan- 
tes y según los principios de las leyes análogas, y como últi- 
mo medio, según los principios generales del dereclio. La 
prohibición establecida por Justiniaiio de la interpretación 
privada ha cedido supuesto á la disposición muy racional de 
que la interpretación auténtica contenida en una ley es la 
única obligatoria para todos (b). 

Por último, si se trata de saber las reglas más apropiadas 
á las necesidades de la época actual, croo que, en <d dominio 
de la interpretación verdad Ta, deberla dejarse al juez una 
completa independencia, prohibiéndole todo 1 q que se ha con- 
siderado equivocadamente como interpretación; y como do 
ordinario los límites entre la interpreáacion pura y la for- 
mación del derecho resultan bastante inciertos, delreria exis- 
tir una autoridad superior cuya acción nó cstuvi:íse embaí-a- 


zada por esta distinción; dicha autoridad, espocialinente insti- 
tuida para velar por el progreso del d<n*ocho (.§ 31), habría, de 
intervenir también siempre í|ue se suscitasen dudasasobre la 
interpretación do una ley. En defecto de esta autoi'i.lad, y 
aun donde existiera, podría, sin peligro, confiarse !a inter- 
pretación trascendental á un cuerpo judicial organizado rio 


una manera semejante al tribunal de casación de Financia. 

tribunal ojeroeria sobre la administración de justi<.‘ia la 
influencia saludable que ejercieron en la antigua liorna el 
pretor^ y los jurisconsultos, y t-*ndria en su poder esta inter- 
pretación extensiva y restrictiva que lie distinguido de la in- 
terpretación verdadera y que excedo de los poderos do un 
juez ordinario. 


(n) Ordonnnza de 14 de Diciembre de 1833, § 17 (Gesetz jammlung. 
1H33, p. 300). 

Fd O.ítcrroicli. Gesctzbucli. Eiiil. § G-8. 
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RELACIONES DE DERECHO. 


CAPÍTULO PRIMERO. 


DEFINICION DE LAS RELACIONES DE DERECHO Y DE SUS 

DIFERENTES ESPECIES. 


§ \A\.— Deñnieiori de las .relaciones de derecho. 

He hablado precedentemente (§ 4, 9) de la naturaleza ge- 
neral de las relaciones de derecho y de qué manera se refie- 
ren á la gran división de este en público y privado; voy 
ahora á ocuparme íie desenvolver los caractéres esenciales 
de dichas relaciones en cuanto pertenecen al derecho privado; 
y como este derecho es el objeto especial de mi obra, la fra- 
se relaciones de derecho significa en ella, sin distinción 
alguna, las peculiares al derecho privado. 

El mundo exterior, esto es, el medio en que el hombre 
vive; nos solicita bajo muchos aspectos, según los puntos 
contacto que con él tenemos; pero los más importan es 
son las relaciones que nos ligan con los séres de^ a 
misma naturaleza y del mismo destino. Para que Ds si res 
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libres puestos.de esta manera en relación, puedan ayudarse 
mútuamente y no estorbarse nunca el desarrollo de su acti- 
vidad es necesario que una línea invisible, de separación de- 
termine los límites dentro de los cuales el desenvolvimiento 
paralelo de los individuos encuentre seguridad é indepen- 
dencia; ahora bien, la regla que fija estos límites y garantiza 
esta libertad se llama derecho; y aquí se revela el carácter 
que relaciona y distingue al derecho de la moral. Sirve el de- 
recho á la moral, no cumpliendo directamente sus preceptos, 
sino asegurando al individuo el ejercicio de su libre arbitrio; 
el derecho tiene su existencia propia, y aunque en ciertos 
casos el ejercicio de un derecho particular presenta un carác- 
ter de inmoralidad aparente, no implica esto contradicción 
alguna. 

La realidad y la necesidad del derecho es una consecuen- 
cia de la limitación humana, la cual no es accidental ó his- 
tórica, sino inseparable de su condición en esta tierra. 

Muchos' autores parten de un punto de vista enteramente 
inverso para llegar á la idea del derecho, y establecen, como 
su base fundamental, la idea de la injusticia. Según ellos, la 
injusticia es la violación de lá libertad por una libertad extra- 
ña, un obstáculo que se opone al desenvolvimiento del hom- 
bre, un mal que es necesario remediar y, en su Opinión, este 
mal tiene por remedio el derecho. Para algunos es conse- 
cuencia de un acuerdo'de las voluntades individuales, que sa- 
crifican una parte de su libertad con el fin de asegurar el res- 
to. Otros lo creen consecuencia de una fuerza exterior, única 
capaz de sujetar la voluntad del individuo, llevada natural- 
mente al estado de guerra. 

Todos estos autores establecen una negación como base 
de sus doctrinas, como si la enfermedad pudiera servir de 
punto de partida para el estudio de las leyes de la vida; para 
ellos el Estado es una fuerza coercitiva, sin la cual se podría 
vivir cuando todas las voluntades estuviesen reguladas por 
la justicia, mientras que, á mi juicio, en este último caso 
es cuando el Estado brillaría con nuevo explendor, nobleza 
y poder. 

Bajo el punto de vista en que nos hemos colocado, cada 
relación de derecho nos aparece como relación de persona á 
persona, determinada por una regla jurídica, la cual asigna 
á cada individuo un dominio en donde su voluntad reina in- 
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(iepcndiontemente de toda voluntad extraña. -En su con 
cuencia, toda relación de derecho se compone de dos elem ^°* 
tos: primero, una materia dada, la relación misma; segund 
la idea de derecho que regula esta relación: el primero pued' 
ser considerado como el elemento material de la relación de 
derecho, como un simple hecho; el segundo como el ele^- 
mento plástico, el que ennoblece el hecho y le impone la for- 
ma del derecho. 

Todas las relaciones de hoitibre á hombre no entran, sin 
embargo, en el dominio del derecho, porque no todas necesi- 
tan, ni tampoco son susceptibles de ser determinadas por una 
regla do esta clase; y en este punto cabe distinguir tres ca- 
sos, pues dicha relacionhumana puede estar enteramente do- 
minada por las reglas del derecho, ó- estarlo solo en parte ó 
enteramente fuera de ella: la propiedad, el matrimonio y la 
amistad pueden servir de ejemplo de estos tres diferentes 
casos. 


§ LUI . — De las diferentes especies de relaciones de derecho, ' 


Puede definirse la relación de derecho, diciendo que es el 
dominio de la voluntad libre (§ 5.2). Síguese ahora determinar- 
las circunstancias en las cuales la voluntad obra libremente 
y hasta donde se extiende su imperio, lo cual conduce natu- 
ralmente á un resúmen, sumario de las diferentes clases de 
relaciones de derecho . 


La voluntad puede obrar sobre la persona misma del in- 
dividuo; y también moverse fuei»a de su propia persona, es 
decir, soi)re el mundo que le es extei-ior: tal es la más alta 
generalización de los diferentes modos de acción de la vo- 
luntad. En ('1 mundo exterior se comprende la naturaleza no 
libre, y además voluntades libres como la nuestra, esto es, 
personas extrañas á nuestra personalidad; y mirada así ló- 
gicamente la cuestión, nos encontramos con tres clases de 
objetos sobro los cuales puv.'.de obrar la voluntad humana y 
fiue paree. ;u constituir tres géneros principales de relacionas 
de derecho, á saber: la persona propia, la naturaleza no h 
y las personas extrañas. Voy á recorrer sucesivamente, y ^ 
detalle, cada una de las tres clases de objetos, 
por la persona propia é individual, considerada como 
ceptible de relaciones especiales de derecho. 



Sobre este punto existe una doctrina que se ha extendido 
considerablemente. El hombre, se dice, tiene sobre su perso- 
na un derecho que nace necesariamente con él y se extingue 
con su vida; este derecho se originario, por oposición á 
los derechos adquiridos, los cuales son de naturaleza pasa- 
jera y puede el hombre ejercerlos accidentalmente sobre sus 
semejantes en el curso de su vida. Varios autores han lle- 
vado tan lejos esta doctrina, que consideran la dirección de la 
inteligencia como un derecho de propiedad, del cual hacen de_ 
rivar lo que se llama la libertad de pensamiento; pero no se 
comprende como pudiera impedirse al hombre pensar ó se 
pueda cohibir su pensamiento, violando así, de una ó de otra 
manera, esta especie de propiedad; y si, para hacer inteligi- 
ble esta doctrina se dice que el hombre tiene propiedad so- 
bre su sér visible, sobre su cuerpo y sobre sus miembros, 
podria admitirse una violación que reprimiese esta teoría, la 
cual es tan inútil como censurable, porque, entre otras con- 
secuencias, conduce á legitimar el suicidio. 

Hay, sin embargo, un elemento verdadero contenido en el 
falso principio de un derecho originario en el hombre sobre su 
propia persona. Desde luego no puede desconocerse que el 
hombre dispone lícitamente de sí mismo y de sus facultades; 
y hay más, todo derecho verdadero tiene por base é implica 
necesariamente este poder: así, por ejemplo, la propiedad y 
las obligaciones no tienen otro sentido y valor que el de una 
extensión artificial de nuestra fuerza personal; son nuevos 
órganos que el arte añade á nuestra primitiva naturaleza; 
pero esta posesión de nosotros mismos no tiene en modo al- 
guno necesidad de ser reconocida y definida por el derecho 
positivo, y confundir este poder natural con sus extensiones 
artificiales poniéndolas al mismo nivel v tratándolo de igual 
manera, es un error que no tiene justificación alguna. Ade- 
más, aunque muchas instituciones del derecho positivo exa- 
minadas en su principio estén, en efecto, destinadas á prote- 
jer este poder natural del hombre sobre su propia persona 
contra las agresiones de sus semejantes, como, por ejemplo, 
una gran parte del derecho criminal y las numerosas dispo- 
siciones del derecho civil dictadas para prevenir la difama- 
ción, el fraude y la violencia, y especialmente las acciones po- 
sesorias; aunque cada uno de estos derechos tiene por obje- 
to final la inviolabilidad de la persona, no se les debo cousi- 

TOMO I. 1 ^ 


dorar como simples consecuencias de esta inviolabilidad sin 
como instituciones enteramente positivas, cuyo especial c ^ 
tenido difiere de la sanción de la personalidad; representa^' 
solas de otra manera seria oscurecer su verdadero carácter' 
La enumeración completa de todas las instituciones que tie- 
nen este origen común seria poco provechosa é instructiva- 
basta reconocer el principio general de su analogía {a). ’ 

Una vez descartados los pretendidos derechos origina- 
rios queda restrinjida nuestra indagación solamente á los dere- 
chos verdaderos, es decir, los derechos adquiridos; y en este 
punto encontramos dos objetos de aplicación posible para la 
voluntad humana, que son, la naturaleza no libre y las perso- 
nas extrañas. 

No podemos dominar la naturaleza no libre en su totali- 
dad, sino únicamente en una porción determinada, separada 
de su conjunto; esta parte, así eliminada, se llama co.srt, y aquí 
comienza la primera clase de derechos, el derecho á una cosa 
que, bajo su forma más pura y más completa, se llama pro- 
piedad. 

Las relaciones de derecho que tienen por objeto las perso- 


(rt) Donelo, II, 8, § 2-3, admite dos especies de nostrum: in persona 
cajiisqne et in rebus externis. A la primera refiere: v.ita^ incolumitas 
corporis, Libei'tas existimatio. La incolumitas ánimi no la coloca bajo 
la protección del derecho porque no tiene necesidad de ello.— Puchta, 
System des gem. Civilrecht. Münclien. 1832, establece como primera 
clase de derechos los relativos cá la persona en si misma, esto es, la 
personalidad y la posesión. Entiende por personalidad la capaci- 
dad de derecho y la consideración, pero la capacidad de derecho es 
una condición si »mpre indispensable que se aplica cá la propiedad y á 
las obligaciones de ig%al manera que á los derechos de la primera 
clase, y en cuanto á la posesión, es un elemento general del derecho 
que no debe sor incluido en ninguna clase particular. Trcitase de en- 
contrar en la clasificación de Puchta el derecho del hombre sobre sus 
propios miembros; pero este derecho ha sido pasado en silencio, a^si 
como muchos otros que seria preciso enumerar, para coraprender^^ 
relación íntima que existe entre el lib. 3 y el lib. 5, cap. 25, 

De lo dicho, resulta cuán arbitraria es la composición de la 

clase derechos, que no parece inventada sino para hacer un lugai^^^^^ 

veniente á la posesión. — Hegel, Naturecht, §70, no 

clio do la persona sobre sí misma, y prueba cfue tendría poi’ ^ 

cia inevitabio la legitimación del suicidio. 
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lias extrañas no son tan simples, porque estas personas nos 
aparecen bajo dos aspectos enteramente diversos. Así una 
]iersona extraña puede estar, de igual modo que una cosa, 
sujeta al dominio de nuestra voluntad y sometida á nuestro 
poder; si este dominio es absoluto, la persona extraña pier- 
de su carácter de libertad y de personalidad, de manera que 
realmente no ejercemos dominio sobre una persona, sino so- 
bre una cosa. Nuestro derecho es la propiedad sobre un hom- 
bre, y tal era en realidad la esclavitud entre los romanos; pero 
si queremos representarnos una relación de derecho que esta- 
blezca nuestro dominio sobre una persona sin destruir su li- 
bertad, un derecho que se parezca á la propiedad, y que, sin 
•embargo, se distinga de ella, es preciso que este dominio no 
abrace la totalidad de la persona, sino solamente uno de sus 
actos, en cuyo caso dicho acto, sustraido al libre arbitrio de 
esta persona se somete al imperio de nuestra voluntad; ahora 
bien, las relaciones de derecho en virtud de las cuales ejerce- 
mos dominio sobre un acto determinado de otra persona se 
llaman obligación. 

La Obligación y la propiedad tienen ambas una naturaleza 
idéntica en cuanto extienden el imperio de nuestra voluntad 
•sobre una parte del mundo exterior, pero se asimilan además 
bajo otros puntos de vista, pues primeramente, el objeto de 
la Obligación -puede consistir en una suma de dinero, es decir, 
en trasferir la propiedad de esta suma, y en segundo lugar, 
■la mayor parte de las obligaciones, y las más importantes, 
tienen por fin una adquisición definitiva ó un goce temporal 
de la propiedad; de manera que una y otra especie de dere- 
'cho, la propiedad y la obligación, extienden, respecto del ad- 
•quirente ó del estipulante, el poder del hombre sobre el mun- 
do exterior más allá de los límites naturales de su ser. El con- 
junto de relaciones que obran de tal manera sobre el poder de 
un individuo se denomina sus bienes, y la reunión de insti- 
tuciones que regulan estas relaciones se llama derecho de 
bienes {a). 


{a) La palabra alemana rjfne designa los bienes (Vcrmoircn) es muy 
precisa, porque responde «á la esencia misma do la idea, e-«to es, la ex- 
tensión del x>oder (pie adípiirimos por estos derechos, 6 lo (pie es le 
Jiiismo, lo (jue estos derechos nos xiermiten liacer. La palabra latina 
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He considerado hasta aquí las por’sonas aisladamente de 
modo que en sus relaciones cada una constituyo, por su pro- 
pia personalidad, un sér enteramente distinto del otro, aun- 
que de la misma naturaleza; mas en la segunda clase ke re- 
laciones de derecho nos aparece el hombre bajo un aspecto 
muy diferente, pues no figura como un ser aislado, sino 
como miembro del todo orgánico que compone la humani- 
dad, con la cual se relaciona por medio de individuos deter- 
minados; y precisamente su posición respecto de estos indi- 
viduos constituyen la base de otra especie particular y ente- 
ramente nueva de relaciones de derecho. Y á diferencia de lo 
que con las obligaciones pasa, estas relaciones nos muestran 
al hombre, no como existente por sí mismo, sino como un 
sér defectuoso que tiene necesidad de completarse en el seno 
de su organismo general. 

Dichas limitaciones y el complemento que ellas exijen se 
nos revelan bajo dos fases principales: por un lado, la dife- 
rencia de los sexos hace que el individuo represente la hu- 
manidad de una manera imperfecta, y de aquí la necesidad 
de completarla por medio del matrimonio («); por otro lado, 
la existencia del individuo está limitada por el tiempo, lo 
cualexije, y engendra en efecto, una multitud de relaciones 
supletorias, y de este modo la vida temporal del hombre se 
completa por la reproducción que no solamente perpetúa la 
especie, sino también, y hasta cierto punto, el individuo; y 
así, puesto que la organización particular del hombre no le 
permite en el principio de su vida la dirección de su fuerza, 
facultad que no adquiere sino gradualmente, viene también 
la educación á reparar este defecto. La institución en que el 
derecho romano hace constar e.sta doble limitación y regula 
su complemento, es el poder paterno ^ al cual se refiere el pa- 


'bona^ que ha pasado á muchas lenguas modernas derivadas de la 
gua dicha, es ménos precisa porque expresa una idea accesoria, a 
ber; el bienestar material que resulta de este poder y los bene 
que nos garantiza. te 

(a) Fichte, Sittenlehre, pág. 449, expresa enérgicamente ¿q 

Sarniento: «El matrimonio es una ley imperiosa para ^ 

cada sexo... El hombre no casado solo es hombre en la ^ 



rciücsco, en virtud de analogías ya naturales, j^a jurídicas 
Ahora bien, el conjunto de estas relaciones supletorias, el 
matrimonio, el poder paterno y el parentesco se llama /«mí- 
lia y las instituciones que la regulan derecho de familia. 

Como las relaciones de familia, de igual modo que las 
obligaciones, existen entre individuos determinados, se incli- 
nan muchos á identificarlas, colocando á la familia entre las 
obligaciones, ó al menos á considerarlas como análogas, con 
el fin de oponerlas á la propiedad que, respecto á los indi- 
viduos, no tiene este carácter de particularidad. Y hay mu- 
chos que adoptan este punto de vista sin abrazarlo entera- 
mente, ó al menos sin darse cuenta de ello. Debe, sin em- 
bargo, ser rechazado é importa probar su falsedad si hemos 
de tener una idea exacta de la familia, y á este propósito voy 
á señalar varias diferencias que separen profundamente á 
ambas instituciones, limitándome á las que pueden .ser com- 
prendidas desde luego y reservándome para el lugar oportu- 


(ft) Como desenvolvimiento jurídico citaré la agnación que no es 
más que el resicUmm, la consecuencia del poder paterno; corno analo- 
gía natural citaré la cognación, por la cual el jus gentiam reconocía 
una comunidad entre los individuos ligados por la misma sangre. 

De])o hacer observar que esta denominación no está tomada del de- 
recho romano. La palabra familia tenia entre los romanos varias 
significaciones. Tomada en su acepción técnica, y la más importante, 
designa el conjunto de los individuos reunidos por la agnación, y por 
consiguiente una sola parte de las relaciones que comprendo bajo la 
palabra familia. Pero si esta expresión no está conforme con la fra- 
seología del derecho romano, responde sin embargo perfectamente á 
las ideas y á los principios de los jurisconsultos romanos sobre la ma- 
teria, principalmente cuando se trata de lo que ellos llaman fus natu- 
rale. Ulpiano se exj)resa de este, modo en la L. I, § 3, de .1. et J: «Jus 
naturalo est quod natura omnia anitnalia docuit... hiñe descondit ina- 
ris acque fícmina conjimctio, ■ ([uani nos matrimoniun appellamus: hiñe 
líberornm procroatio, bine oducatio.» (Véase el apérdice núm. 1.) Es 
voi‘(lad que los antiguos jurisconsultos, como Gayo, por ejemplo, cuan- 
do traían do estas diversas instituciones, las consideran bajo el pun- 
to de vista liistórico; pero esto no contrailicc en modo alguno el priu- 
eijiio de su armonía natuivd. re(*ouocido aquí poi* tllpiaiu). Mi iVasoo- 
logía esta ('oníí)iane con (d lenguaje do los tiein]>os iiiodi'rnos, y i'S eu 
fondo la que e(ji-re.si)Ondt.‘ al estado actual del dei*e(‘ho. 
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no (§ 54) dar á conocer detenidamente el carácter exclusiv 
especial de la familia. ^ ^ 

Las obligaciones tienen por objeto un acto individual y i 
relaciones de familia abrazan la persona entera del indivf 
dúo, como miembro de la humanidad; la materia de la obli- 
gación es, por su naturaleza, arbitraria, pues que puede dar 
lugar á ella cualquier acto humano, mientras que la materia 
de las relaciones familiares se funda en la naturaleza orgá- 
nica del hombre y lleva el sello de la necesidad; la obliga- 
ción es ordinariamente temporal, y las relaciones de familia 
persisten siempre, y vistas en su .conjunto, forman una co- 
munidad bajo el mismo nombre del principio que las reúne,., 
la familia. Contienen éstas el gérmen del Estado, el cual tie- 
ne por elementos constitutivos la familia y no los individuos. 
Por otra parte, la obligación guarda una mayor analogía con 
la propiedad, porque los bienes contenidos en estas dos cla- 
ses de relaciones extienden el poder del individuo más allá 
de los límites naturales de su persona, mientras que las rela- 
ciones de familia están destinadas á completar el individuo.. 
Por último, el derecho de familia toca más de cerca que el 
dei echo de bienes á los derechos llamados originales, y co- 
mo estos últimos se hallan excluidos del dominio del derecho 


positivo, hemos de reconocer que la familia solo en parte 
corresponde á este derecho, así como, por el contrario, los 
bienes entran exclusivamente bajo su dominio. 

Si dirij irnos ahora nuestras miradas hácia el punto de par- 
tida de esta indagación, encontramos tres objetos suscepti- 
bles de ser materia de nuestra voluntad, á cuyos tres objetos 
corresponden tres esferas concéntricas en donde la voluntad 
puede ejercitar su acción: 

1. “ El yo al cual pertenece el derecho original que existe 
fuera del dominio del derecho positivo. 

2. " El yo hecho más extenso por la familia. Aquí el impe- 
rio de nuestra voluntad solo entra en parte bajo el dominio 
del derecho, en donde forma el derecho de la familia. ^ 

3. ‘* El mundo exterior. Aquí la voluntad está exclusna^ 
mente regulada por el derecho positivo en donde 
derecho de bienes, que se subdivide en derecho de las c 


y derecho de las obligaciones. prin- 

Deljcmos, por consiguiente, reconocer tres ^l^^.^gegun- 
c i pales de derecho: f)rimero, derecho de famih^^ ® 



do, derecho de las cosas; tercero, derecho de obligaciones. 

'pero si la abstracción separa rigurosamente estas tres 
clases de derechos, en la realidad viva se tocan en diferentes 
puntos, y estos contactos perpétuos engendran necesariamen- 
te una multitud de modificaciones y de acciones recíprocas, 
por lo cual, antes de comenzar el estudio de las instituciones 
particulares que componen dichas tres grandes clases, debe- 
mos tratar de estas modificaciones y dirijir una ojeada gene- 
ral sobre el desenvolvimiento dado á estas diversas institu- 
ciones por el derecho positivo. 

§ LIV . — Derecho de familia. 

La familia que paso á examinar en sus detalles ha sido 
definida más arriba (§ 53); sus partes constitutivas son el ma- 
trimonio, el poder paterno y el parentesco. La materia de 
cada una de estas relaciones es un lazo natural que, como. 
tal, está por cima de la humanidad misma (jus naturale). Por 
esta razón tienen un carácter de necesidad independiente del 
derecho positivo, cualquiera que sea la forma bajo la cual 
nos aparezcan y cualquiera que sea la variedad de formas 
que revistan entre los diferentes pueblos (a). Esta relación 
natural es á la vez, y necesariamente para el hombre, una 
relación moral, y cuando viene, por último, á unírsele la for- 


(a) La monogamia, por ejemplo, es de derecho positivo, mientras 
que el matrimonio, cualquiera que sea su forma, nos aparece como una 
necesidad de nuestra naturaleza. Es preciso tener en cuenta que la 
adopción de la monogamia ó de la poligamia no está determinada por 
circunstancias accidentales; así, la poligamia responde á un desenvol- 
vimiento imperfecto de la moral. — La necesidad del matrimonio en ge- 
neral, no de la monogamia, ha sido combatida algunas veces. (Véase, 
por ejemplo, Hugo Naturrecht, § 210, 214), y de hecho la abstracción 
puede descomponer é imaginar otro estado que lo reemplace; por ejem- 
plo, la promiscuidad de los sexos ó una propagación de la especie re- 
gulada por el Estado; pero el buen sentido de todos los pueblos, en to- 
das las épocas y en todos los grados de civilización coníirmaria el prin- 
cipio del matrimonio, si ya el cristianismo no le hubiese dado su san- 
ción más alta. El poder paterno que resulta de la adopción es todavía 
un cjcrfJXJlo del desenvolvimiento artificial de las instituciones ftmiilia- 
re.sxjorel derecho positivo. La prohibición del matrimonio entre los 
proximo.s parientes está fundada en un sentimiento moral común á to- 
dos los tiempos; poro los límites de esta prohibición son del derecho 



nía jnrídica, reúne la familia tres elementos inseparables ■' 
saber; el elemento natural, el moral y el legal {a). De aquí r ^ 
sulta que las relaciones de familia solo bajo un aspecto pe^' 
teiiecen al derecho positivo (§ 53); y aun puede decirse que en 
él se comprende la menor parte, pues la más importante per- 
tenece á un dominio muy distinto del jurídico. 

Al asignar á la familia, independientemente del elemento 
moral y legal, un elemento natural, no quiero decir que este 
último se encuentre al mismo nivel que los otros y pueda 
reinar solo y por sí mismo. El animal tiene necesidades que 
responden al fin general de la naturaleza, y estas necesidades 
y este fin existen para el hombre como para los irracionales; 
pero respecto al hombre, la ley moral superior que debe pe- 
netrar y dirijir su vida, dominan también estas necesidades, 
no pai'a anular el elemento natural, sino para ennoblecerlo y 
elevarlo á la altura de los otros elementos constitutivos del 
hombre. Yerra Kant evidentemente cuando considera el ele- 
mento natui’al, el amor físico, como el único objeto de una re- 
lación de derecho en el matrimonio, lo cual es desconocer y 
rebajar la dignidad de esta unión (6). 

Podría creerse que el contenido especial de las relaciones 
do derecho pertenecientes á la familia es un derecho seme- 
jante al que se ejerce sobre cualquier persona sometida á 
mr.'stra voluntad, salvo que esta sumisión, como limitada y 
no total, afecta solamente las relaciones de familia (c); y esta 
Opinión parece confirmada por los principios del derecho ro- 
mano sobre esta materia qué, en su mayor parte, tienen por 
base la autoridad absoluta del padre. Pero ni áun colocándose 


positivo. Por último, añado, que la forma bajo la cual se expresan es- 
tas relaciones por el derecho positivo de cada pueblo, tiene siempre el 
carácter de un derecho absoluto (§ 16), j)orque se refiere á las ideas 
morales de la nación. 

{ci) Este triple carácter de las relaciones de familia, relativamente 
al matrimonio, está perfectamente expresado por Hegel, Naturrech ^ 
§ 161: «El matrimonio es el amor moral, sancionado por la 1®^'.^ 
aña tirse el amor de los sexos, lo cual, por lo demás, estaba evi en 
mente en el pensamiento del autor. 

(d) Vtiase más adelante, § 141, n. d. 

(e) Así es como la representa Puchta, Rhein, Museum, 
pág. 301 y 302. 
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jantc Opinión, porque si bien es verdad que entre los romanos 
el padre de familia tenia sobre sus hijos un poder absoluto, 
poder que en los tiempos antiguos apenas se distingue de la 
propiedad, también hay que advertir que este poder no es el 
contenido propiamente dicho de la relación de derecho, sino 
el carácter natural del poder paterno que el padre ejerce de 
igual manera que el dominio sobre su esclavo, su casa ó su 
caballo. No existe ley que ordene al hijo la obediencia, ni que 
dé acción al padre contra la insuborilinacion del hijo, como 
no existe contra la insubordinación de un esclavo; solo hay 
acción contra las personas extrañas que usurpan el poder pa- 
terno. Unalijera consideración por vía de ejemplo sobre el 
matrimonio libre hará más evidente la doctrina que tratamos 
de asentar. En efecto, respecto de esta clase de matrimonio no 
se trata de autoridad absoluta ni de sumisión, y sin embargo, 
el derecho romano no declara los derechos particulares entre 
los esposos, ni concede ninguna acción para reprimir la vio- 
lación de estos derechos; luego no es la sumisión parcial de 
una persona á la voluntad de otra la que constituye el carác- 
ter legal de las relaciones de familia, ni forma el contenido es- 
pecial de esta clase de relaciones de derecho. Por tanto, para 
distinguir claramente las relaciones de familia de las obliga- 
ciones es preciso abandonar esta especiosa doctrina; en virtud 
de la cual sus partidarios imponen inevitablemente á la fami- 
lia la naturaleza de las obligaciones, cualesquiera que sean 
las precauciones retóricas empleadas para defenderse de tan 
justo cargo. 

¿Qué nos resta, pues, en la familia como contenido verda- 
dero de las relaciones de derecho? Hemos dicho que la fami- 
lia formaba el complemento de una individualidad defectuo- 
sa en sí misma (§ 53 ); por consiguiente, su naturaleza propia 
es la posición que sus diversas- relaciones dan al individuo, 
el cual no se presenta desde entonces si nplemeijtc como 
hombre, sino como esposo, como padre, como hijo, etc., con 
mi modo de existencia riguro.samente determinado, indepen- 
diente de la voluntad in h vidual y ligado al gi*an conjunto de 
la naturaleza (a). 


Así las rolaidoiio.s de familia perteneeea espoídaluiente al Jas 
Puhiicum, es decir, al derecho absoluto (,§ 1(¡) vísi.so nota e.—llé afiai 
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iiío^o cjuG l<i fidclidcicl y 13, 3SistGncÍ3 rccíppocsL dg j 

(\sposos, la obediencia y el respeto de los hijos perteriezp.^''^ 
á la esencia del matrimonio ni del poder paterno, sino 
estos elementos, á pesar de su importancia, descansan 
la tutela de la moral y no bajo la protección del derecho; píJÍ 
cuya razón las costumbres son las que modifican y consa- 
gran la nobleza que debe acompañar al ejercicio del poder 
paterno que solo en un último caso, y como por accidente 
fortuito, se considera susceptible de la intervención de la ley. 
Así es que nos daría una idea imperfectísima de las relacio- 
nes de familia el derecho de una nación, estudiado aislada- 
mente y sin considerar las costumbres que lo completan. 
Por desconocer este último elemento muchos autores moder- 
nos han condenado el derecho de la familia romana como 
una desnaturalizada tiranía (a), olvidando que en ningún pue- 
blo de la antigüedad ha sido la madre de familia m'ás respeta- 


por qué cada relación de familia se llama un status del hombre, es de- 
cir, su lugar, su manera de ser respecto de ciertas personas determi- 
nadas. Véase § 59 y apéndice nüm VI, 

{a) Por ejemplo, Hegel, Naturrecht, § 175: «La esclavitud de los 
hijos entre los romanos es una de las manchas de su legislación, y 
esta violación de la moralidad en las relaciones más íntimas y más 
tiernas de la vida es de una alta importancia para comprender el ca- 
rácter histórico de este pueblo y su inclinación hácia el formalismo 
jurídico.» El error de Hegel es tanto más de extrañar cuanto que en 


el g 161 él mismo reconocia en el matrimonio la combinación necesaria 
del elemento moral y dcl elemento jurídico, de donde resulta que el 
dereclio establecido en un pueblo respecto al matrimonio solo nos da 
una imágen incompleta del matrimonio mismo; ¿y por qué no hemos 
de decir otro tanto del poder paterno? — Adani H. Müller, Elemente der 
Staatskunst, (Elemento del arte político) tomo II, p, 59, 65, va más 
lejos aún, pues habla de «un poder paterno y marital^ tales como los 
han establecido nuestras leyes, imitando al derecho romano» y consi 
dera la reciprocidad como desterrada de las relaciones de 
tanto en las leyes romanas' como en las nuestras. Según 
diera creer.se que los matrimonios se hacen hoy todavía 
reacion, cuando, por el contrario, desde los primeros tiempos 
pública eran los matrimenios libres, sin sombra alguna de a 
los más ordinarios, siendo estos los únicos que nos ha 
dci ccho romano. También pudiera creerse, siguiendo a i ’ 
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da que en Roma (a), y que respecto 'á los hijos, la pretendi'la 
servil y degradante obediencia hubiera sido incompatible con 
la constitución política que pérmitia á los hijos de familia el 
goce de los derechos políticos y el ejercicio de las más altas 
magistraturas, sin que por esto se entendiera menoscabado 
en lo más mínimo el poder paterno. 

La apreciación del elemento jurídico contenido en las di- 
versas instituciones del derecho de familia sirve para deter- 
minar más claramente el carácter general de este derecho. 
Para cada una de dichas instituciones el elemento jurídico 
consiste en el reconocimiento y regulación de sus condicio- 
nes de existencia, descomponiéndose de la siguiente manera: 
1 °, condiciones en las cuales pueden nacer las relaciones de 
derecho; 2 °, cómo se forman; 3.**, cómo se disuelven; todo lo 
cual se aplica al matrimonio, al poder paterno y al parentes- 
co, y agota el contenido jurídico de estas relaciones de dere- 
cho consideradas en sí mismas. Determina, además, el ele- 
mento jurídico las influencias que cada institución ejerce so- 
bre las demás; influencias que voy á enumerar respecto de 
las tres grandes relaciones de derecho relativas á la familia. 

Las que el matrimonio ejerce sobre otras relaciones de 
derecho son: 

1.^ Origen del poder paterno sobre los hijos nacidos de 
matrimonio. Esto constituye una relación de familia entera- 
mente nueva que no modifica en manera alguna las relacio- 
nes de los esposos entre sí. 


el derecho romano solo representa triste papel cuando no está sosteni- 
do, completado y corregido por la afección y la confianza (p. 59); como 
si nunca hubiera producido ley alguna estos sentimi^^ntos ó los hubiere 
hecho inútiles. Lo que el autor condena como un vicio del derecho ro- 
mano es uno de los caractéres generales que ha querido Dios imponer 
á la naturaleza humana. 

(a) Se puede citar aquí la bella descripción de la vida familiar de 
los tiempos antiguos que nos da Golumela, de re rust. lib. 12. 
praif. g 7, 8: «Eratenim summa rever entia cum concordia et dili- 
(jentia mixta.,, Nihil compiciébatur in domo individuum, nfhilquod 
aut maritus aut f cernina propium essejuris sui diceret. sed in com~ 
mane conspiciebatur ah utroque.» Y sin embaí'go, en el tiempo en que 
Golumela liada la pintura de la familia, lo ordinario era que la mujer 
estuviese sometida á la maiius (in maniun conventio), cuya forma en 
adelante fud niiiy rara. 
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2. “ Protección de su dignidad moral por medio del derecho 
penal. 

3. “ Modificaciones numerosas del derecho tales como la 
dot, doiiaüo propter nuptias, etc. La mayor parte de estas 
instituciones y las más importantes no son más que conse 
cuencias inmediatas y necesarias del matrimonio mismo, que 
resultan de actos voluntarios, los cuales no implican el 'ma- 
trimonio como condición indispensable. 

El poder paterno ejerce su influencia sobre los bienes en 
cuanto el hijo de familia no puede adquirir por sí mismo, ni 
por con.siguiente, tener propiedad; solo puede adquirir para 
su padre, y la propiedad de éste resulta necesariamente de 
los actos del hijo. Dicha representación posible y necesaria del 
padre en cuanto al hecho de adquirir, nos aparece como una 
unidad bajo la cual se distinguen dos personas, aunque mo- 
dificada en varios conceptos por los peculios, llamados así 
algunas veces con impropiedad. 

La comparación de esta múltiple influencia del poder pa- 
terno con las relaciones naturales que sirven de base á la fa- 
milia nos da resultados muy dignos de tenerse en cuenta. Es 
indudable que el poder paterno responde á la necesidad de la 
educación, no solamente por su elemento jurídico, sino por 
la autoridad indeterminada que el padre tiene sobre sus hi- 
jos, cualquiera que sea su edad, y que todo lo demás, es de- 
cir, la influencia puramente jurídica del poder paterno sobre 
los bienes, es por completo extraña á la educación. La idea 
que preside al hecho de asumir el hijo la personalidad del pa- 
dre para continuarla más allá de la vida de éste, trasmitirla 
también á sus propios hijos, perpetuándola así de generación 
en generación, esta misma idea, se revela claramente en la 
repre.sentacion del padre por el hijo, en cuanto á la capacidad 
de adquirir y en la manera especial de ser devuelta al saus 
la herencia paterna. Revelándose también en la incapacidad 
del h ijo para ser propietario, incapacidad fundada en el princJ 
pió de que la propiedad le es inútil, porque de hecho es p^i^ 
tícipe en los bienes del padre (a), lo cual nos explica aderan 


{a) De h'^cho, pues en el estado natural de la vida do algu- 

participa del goce del patrimonio, si bien el padre y 

lias rosli-itíciones legales, rehusarla este bcuoíicio para o 



por qii6 los bienes del hijo som ítidos. á l a patria potestad no 
necesitaban de ninguna protección particular durante su me- 
nor edad, Observación importante que debe consignarse aquí 
porque nos conduce á considerar la tutela bajo su verdadero 
aspecto (§ 55). 

De las tres grandes relaciones de derecho referentes á la 
familia, la menos precisa es el parentesco, que es susceptible 
de una série indefinida de grados, en donde concluye por per- 
derse. Considérase ordinariamente la reciprocidad como el 
carácter ensencial del derecho, de donde si los parientes, sal- 
vo un número pequeño de casos, no tienen, á título de pa- 
rientes, derechos algunos que ejercer unos respecto de otros, 
no debe considerarse el parentesco como u.na relación verda- 
dera de familia; pero según los principios anteriormente ex- 
puestos, esta circunstancia no nos impide ver en el parentes- 
co una relación de familia propiamente dicha, pues el derecho 
determina rigurosamente sus condiciones, y no puede des- 
conocerse la influencia que de hecho ejerce sobre otras rela- 
ciones jurídicas, á saber: primero, sobre el matrimonio pro- 
hibido á los parientes de ciertos grados; segundo, y de dos di- 
ferentes maneras, sobre los bienes, á cuya categoría pertene- 
ce la gran influencia del parentesco sobre el derecho de suce- 
sión, influencia que por sí sola bastaría para hacer indispen- 
sable la fijación rigurosa de los grados de este vínculo; sien- 
do efecto de la influencia del parentesco sobre los bienes la 
Obligación mutua impuesta á ciertos parientes de proporcio- 
narse alimentos; pero esta es una influencia secundaria, y 
constituye el único caso en que entre los parientes existe una 
verdadera reciprocidad de derecho. 

Por lo que precede, se verá que la relación de familia es 
natural y moral juntamente y enteramente individual, porque 
nace de individuo á individuo; pero considerada como rela- 
ción de derecho, existe entre una persona y todos los demás 
hombres, porque es esencial en ella el ser generalmente reco- 
nocida. Así, por ejemplo, el padre de familia tiene el derecho 


despo jarle para el porvenir. Es una relación de derecho semejante á la 
dote que de derecho pertenece al marido y de hecho á la mujer, solo 
que en este punto la materia se presta mejor á ser desenvuelta y foi- 
íuulada por reglas positivas. 
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do linccr respotar su poder paterno contra cualquiera que ir 
rlcsconozca, derecho que debe ser reconocido por el hijo d ^ 
i-uaL manera que por cualquiera otra persona. Una vez 
tablecido el poder paterno aparece como la base de numero 
sos derechos relativos á la propiedad, á las sucesiones, etcéte- 
ra, y el procedimiento romano confirma dichos principios de 
una manera digna de llamar la atención. Y así, en esta materia 
la acción es un prcejudicium, es decir, una acción que no tie- 
ne por objeto hacer pronunciar una condernnatio, sino hacer 
constar una relación (a). El nombre de esta clase de acciones 
manifiesta que son preliminares de otras; por último, son 
todas in rem, es decir, que no se dirijen contra determinados 
individuos, como las que resultan de las obligaciones (6). 

§ LV . — Derecho de /<27n¿Zin.— Continuaciou. 

Hasta aquí he considerado la familia en su conjunto na- 
tural, pero las diversas partes de este conjunto pueden ser- 
vir de tipos en el derecho positivo para formar artificialmen- 
te instituciones extensivas del derecho de familia, de las cua- 
les voy á ocuparme ahora. Lo característico de estas nuevas 
instituciones es que no tienen una base natural-moral, y por 
consiguiente, ningún carácter de necesidad absoluta. En el 
lenguaje de los jurisconsultos romanos se dice que no per- 
tenecen íújus naturale. 

Hé aquí las instituciones artificiales del derecho romano, 
extensivas del derecho de familia: 
l.“ Manus.— Consiste en la reunión artificial de dos de las 
principales relaciones de la familia natural, á saber: el ma- 
trimonio y el poder paterno. En ella la mujer es considera la 
legalmente como hija de su marido, y la institución, apéndice 
exterior del matrimonio, lo modificaba considerablemente, so- 
bre todo con relación á los bienes. Por lo demás, esta defini- 
ción de la Manus no es verdadera sino en la época de la his- 
toria romana en que esta forma de matrimonio era potesta- 
tiva, pues en los primeros tiempos no se conocía otra. 


(a) Gayo, VI, § 44-94. Gf. L. I, § 16, L. 3, § 3-4 de agnos. (XXV, 3^r 
L, í, 3 4, de liberis exhibendis (XLIII, 30). 

(/>) § 16, J. de act. (IV, 6). 
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o o Servitas.—'i-^ relación entre el señor y el esclavo te- 
nia en derecho romano dos caracteres jurídicos diferentes, 
pero siempre unidos en la realidad, que son, el dominium y 
la potestas. El doninium constituía un verdadero derecho 
de propiedad pura; de manera que el esclavo, completamen- 
te asimilado á una cosa, podía ser vendido en plena propie- 
dad y ser objeto del usufructo, del uso y de la prenda; 
y el señor tenia, respecto de él, la reivindicación y todas las 
acciones introducidas para protejer la propiedad. La potes- 
tas colocaba al esclavo dentro del a familia, y tenia gran ana- 
logía con el poder paterno que le servia de tipo. Esta analogía 
aparece manifiesta en el derecho de propiedad que el padre 
gozaba anteriormente sobre sus hijos con el nombre mismo de 
potestas^ en la incapacidad, común al hijo y al esclavo, de 
adquirir por sí mismos, la cual traía consigo la capacidad 
necesaria de adquirir para el padre ó para el señor y, por 
último, en los peculios. Si la asimilación del hijo con el 
esclavo nos extraña y repugna, no olvidemos que en los 
tiempos antiguos, en que la institución había sido formulada, 
el esclavo que adquiría cierta cultura participaba de los tra- 
bajos de su señor y era á menudo su comensal; y solo cuan- 
do más tarde vino á ser la propiedad de los esclavos un obje- 
to de lujo y de especulación, tomando un acrecentamiento 
desmesurado, cesó de tener sentido esta asimilación y se 
puso en contradicción con las costumbres, puesto que se ol- 
vidó modificar y poner en armonía con las nuevas necesida- 
des la condición de los emancipados y de los esclavos, que 
fué precisamente uno de los más grandes defectos del estado 
social de los romanos. 

A la potestas se refieren también la manumisión, es decir, 
la facultad reservada al señor de emancipar al esclavo, lo 
cual entrañaba para él derecho de ciudad, el libérala judi- 
cium, es decir, la vindicatio in servitutem ó in libertatcni, 
acción que concedía á la potestas la misma condición que la 
reivindicación ordinaria do minia m. 

Muy diferente de todo lo que precede es la incapacidad de 
derecho casi absoluta del esclavo, incapacidad que persiste 
aunque falten, por una circunstancia accidental, el domi- 
niarn Y potestas: me refiero á los serví síne domino. De 
manera que aunque la institución de la esclavitud haya, sido 
concebida y desenvuelta en vista de la autoridad deí señor. 
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s<' admitía una esclavitud en sí, como un estado que conf ' 
subsistiendo y produce sus efectos, por más que el escw' - 
encuentre accidentalmente sin sefior {a). ^ 

3. ° Patronatus.—La. manumisión da libertad al esclav 
y 1(3 asegura entre los hombres libres un rango más ó méno^ 
elevado, según las circunstancias; pero entre el patrono y el 
manumitido existe una relación personal que toma el carác- 
ter de una relación de familia, así como la constitución de 
ésta había servido de tipo originario para la esclavitud. El pa- 
tropatoejercia una gran influencia en el derecho de bienes 
puesto que las sucesiones y las obligaciones tocaban con él 
en una multitud de puntos. Se presentan también en esta ma- 
teria las instituciones de derecho criminal destinadas á rhan- 
teiier la alta posición del patrono respecto del manumitido. 

4. ° Mancipa causa.— En. los tiempos antiguos el poder del 
padre sobre los hgosse distinguía apenas de la propiedad, pues 
el padre podía vender á sus hijos y el marido á su mujer 
mana, como asimilada á una hija; pero las personas así ena- 


(a) Eran esclavos sin señor: 1.®, el servus pcencB, que no era de la 
propiedad del Estado. L. 17, pr. de pesnis (XLVIII, 19), L. 3, pr. de his 
qui pro non ser. (XXXIV, 8), L. 12, de jure íisci (XLIX, 14), L. 25, § 3, 
de adqu. hered. (XXIX, 2); 2.°. el romano prisionero del enemigo, 
poi‘(íue no teniendo éste Incapacidad de derecho, no cabia tener ni po- 
testas ni dominium\ 3.®, el emancipado respecto al cual habia adquiri- 
do un tercero el usufructo antes de la manumisión. Ulpiano, I, § 19 
(L. I, G. comm. de raanumiss., VII, 15); 4.®, el esclavo abandonado por 
su señor. L. 38, § I, de nox. act. (IX, 4), L. 36 de stip. serv. (XLV, 3), 
L. 8, pro derelicto (XLI. 7). Un edicto de Claudio establece que el es- 
clavo enfermo, inhumanamente abandonado por su señor, adquiere la 
latinidad; pero esta es una disposición especial del derecho positivo. 
L. 2, qui sine raanum. (XL, 8), L un.. § 3, G. de lat. libert. (VII, 6). La 
regla continúa siempre subsistiendo. 

La condición del servus peenae era más dura que la del servus fiset, 
así es que para el condenado era una gracia que lo hicieran servus fisch 
y tal era la suerte del hijo cuya madre habia sido condenada á los tra 
bajos de las minas. L. 24, § 5, 6 de fideic. lib. (XL, 5). Por otra 
el esclavo sin señor no podía nunca convertirse en emancipado 
obtenía la libertad. (Por ejemplo: el condenado en virtud de la í* 
cion, el prisionero en virtud dQlpostUminium), se hacia des 
itKjenuus.) Paulo, IV, 8, § 24. 



- 241 - 


jenadas gozaban, respecto á sus nuevos señores, de una con- 
dición mucho más dulce que los esclavos propiamente dichos. 
Su estado se llamaba mancipa causa, era intermediario entre 
la libertad y la esclavitud, cesaba por la emancipación, y su 
patronato diferia poco del patronato ordinario sobre los es- 
clavos Las personas que tenian esta condición no podian ser 
propietarios y adquirían para su seiior, único punto en el cual 
estaban completamente asimilados á los esclavos. Estas ins- 
tituciones de derecho se conservaron como 'símbolos que ser- 
vían para disolver el poder paterno en una época en que- ha- 
cia largo tiempo había caído en desuso, y áun había sido cas- 
tigada por las leyes la venta real de los hijos. 

Tutela y curatio.—'E\ punto central de esta institución es 
evidentemente la tutela de los impúberos, que consiste en una 
subri gacion del poder paterno cuando dicho poder viene por 
acaso á faltar. Síguese ahora determinar el carácter de esta 
subrogación. En primer lugar, el pupilo no representa la per- 
sonalidad del tutor, al contrario de lo que sucede con el hijo, 
que representa siempre la personalidad del padre; y en cuan- 
to á las relaciones tocantes á la educación, encuéntranse fue- 
ra de ella y solo accidentalmente se le atribuyen, cosa que 
nos da la medida y el verdadero carácter de esta subroga- 
ción. El Impúbero propietario no puede administrar sus bie- 
nes porque es incapaz de obrar; pero esta dificultad no existe 
para la mayor parte de los - impúberos, porque sometidos al 
poder paterno todos tos bienes que pueden pertenecerle, se 
confunden con los del padre, y ellos no son propietarios (§ 54), 
de manera qué su imposibilidad de obrar es una consecuen- 
cia de su incapacidad de derecho; la dificultad solo existe 
para los huérfanos, respecto á los cuales aparece en contra- 
dicción su capacidad de derecho con su incapacidad de obrar, 
contradicción que debe resolver artificialmente una institución 
subsidiaria de derecho positivo, de una necesidad general, 
importante y puramente natural, cuya necesidad constituye 
la base fundamental de la tutela. Los demás casos de tutela 
y todos los de la cúratela son desenvolvimientos de la misma 
institución aplicados á necesidades semejantes, todos los cua- 
les tienen por carácter común el suplir antificialmente una 
relación rigurosamente determinada por la potestas ó la 
manas. 

Estas diversas relaciones tienen un doble contenido jurí- 
tomo i. 
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dico: suplen la incapacidad de obrar de una persona nue 
goza de la capacidad de derecho, y son origen, extinguida 
esta relación, de obligaciones entre el pupilo y el tutor ó ^ 
rador. 

Las cinco instituciones que acabo de enumerar consti 
tuian, en tiempo de los jurisconsultos clásicos, todas las ex- 
tensiones artificiales del derecho de familia. Tratándose del 
tiempo de Justiniano hubiera debido añadírsele el colonato 
institución importante, ya desde antiguo establecida, en cier- 
tos puntos análoga á la servidumbre^ y en otros del todo di- 
ferente (a), que consistia en la Obligación hereditaria y per- 
petua de cultivar una determinada porción de tierra. Las ins- 
tituciones, sin embargo, no tratan de ella, y su silencio no 
puede explicarse sino por la inercia científica de los espíritus 
en el siglo en que vivía Justiniano, en el cual, en vez de una 
exposición original del derecho vivo, se contentaron con ha- 
cer algunas modificaciones en las obras de la jurisprudencia 
clásica, y fuera de algunos casos, no se salieron del círculo 
trazado por los antiguos jurisconsultos. 

Las relaciones artificiales de la familia se asimilan en los 
puntos capitales á las relaciones naturales (§ 54), por lo cual 
pueden hacerse yaler contra todo el que las ataque y están 
protegidas por los prcejudicia (&). 

Empleo las expresiones de relaciones naturales y artifi- 
ciales para caracterizar más claramente las diversas partes 
del derecho de familia y distinguir bien las que pertenecen al 
jns naturalc) y debo advertir, para prevenir todo error, que 
los romanos atribulan á éstas una naturaleza muy diferente 
de las que participaban las instituciones que llamo artificia- 
les. La manas y á la mancipa causa son instituciones pecu- 
liares del derecho romano, partes de siijus civile, cosa que 
no podría decirse del patronato; la tutela de los impúberos (c) 
y la esclavitud, institución común á todos los pueblos de la 
antigüedad (d), eran consideradas como pertenecientes al 


(a) Savigny, úber den Rdmischen. Golonat. , ,Zeitsch. 
Pv.echtsw., (.Sobre el colonato romano. Revista de jurisprudencia 
tórica) vol, VI. nüm. IV. 

(b) § 13, J. de act., IV, 6. 

(o) Gayo, I, § 189. 

(d) L. I, § I, de bis qui sui (I, 6), § I, J. eod. (I, 8). 
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^cntiiun. Y es interesante notar cuántas modificaciones ha 
introducido el cristianismo en las ideas jurídicas sobre estos 
puntos y principalmente sobre la materia de la esclavitud. 
Ningún filósofo de la antigüedad concebia Estado alguno sin 
esclavos, y hoy en ningún Estado cristiano de Europa se ad- 
mite la posibilidad de la esclavitud; y respecto de la América, 
la cuestión de la abolición es una de las más graves luchas 
reservadas á la generación futura (*). 

Con el asunto relativo á la familia que acabo de exponer, 
se ligan estrechamente otras dos materias, á saber: la repre- 
sentación como medio de adquirir y los diversos grados de 
la capacidad de derecho. 

La representación como medio de adquirir (§ 113) se refie- 
re á la potestas, manus y mancipium, es decir, á tres, ó más 
bien á cuatro relaciones de familia diferentes; las demás, co- 
mo el matrimonio, el parentesco, el patronato y la tutela no 
ejercen semejante influencia. La exposición que precede está, 
por consiguiente, lejos de haber agotado el derecho de fa- 
milia. 

La capacidad de derecho, asunto que trataré detallada- 
mente (§ 64 y sig.), descansa .sobre tres clasificaciones, á las 
cuales corresponden tres grados de la capiUs deminutio. Los 
hombres son liberi ó serví, sai jaris ó alieni juris y cives, 
laíini ó pregrini] las dos primeras clasificaciones se refieren 
á los derechos de familia expuestos precedentemente; la ter- 
cera es extraña á ellos, y aun al derecho privado, y ya hemos 
visto que muchas relaciones de familia como el matrimonio, 
el parentesco, el patronato y la tutela no influyen en manera 
alguna sobre la capacidad de derecho, de donde resulta que 
■el derecho de familia y la capacidad de derecho no son cosas 
idénticas, sino esencialmente distintas. 

Fáltame solo hablar del desarrollo histórico de las institu- 
ciones pertenecientes al derecho de familia. Cuando Justinia- 


La predicción del autor se ha realizado al pié de la letra para 
Lien de la justicia y del derecho. Actualmente, eK,ceptuando una colo- 
iiÍM qu(3 es por desgracia española, no existe esclavitud en América, y 
dcbj.íios esperar que no tarda en borrarse este baldón do nuestra pa- 
tri'i.-— (Nota do los traductores.) 
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no ascendió al imperio la manas y la mancipa causa 
existían desde hacia largo tiempo; la Europa moderna i 
adoptar el derecho romano, no aceptó la esclavitud ni el’p^^ 
tronato; el colonato romano no podia establecerse de una 
ñera durable, porque fué reemplazado por una institución 
germánica muy semejante, la servidumbre de la gleba- así es 
que en Italia y en Francia el colonato cayó en desuso, y en 
Aleniania no fué recibido con el derecho romano. De todas 
estas instituciones, por consiguiente, solo han pasado al de- 
recho moderno el matrimonio, el poder paterno, el parentes- 
co y la tutela. 

Por otra parte, en la Edad Media muchas instituciones, 
nuevas tomaron nacimiento en el seno del derecho germáni- 
co, y en ellas, como en las instituciones romanas, domina el 
elemento moral; y si se quiere apreciar justamente su natu- 
raleza, es preciso referirlas unas al lerecho de familia y otras 
al derecho público, al menos en parte; así sucede con el sis- 
tema de los feudos en donde existen numerosas relaciones 
éntrelos vasallos y los señores, y sobre todo con la servi- 
dumbre de la gleba, de que ya he hablado. No trataremos, 
por consiguiente, de establecer en el derecho de familia un 
límite exacto aplicable á todos los tiempos y á todos los pue- 
blos, sino que, por el contrario, reconocemos que cada dere- 
cho positivo puede desenvolverse libremente en este punto. 
Y un ejemplo notable de semejante desenvolvimiento se en- 
cuentra en una de las materias más usuales deí derecho mo- 
derno, á saber: la que regula las relaciones con los servido- 
res asalariados, asunto que los romanos consideraban simple- 
mente como un contrato {operce locaüe), principio general 
que les bastaba para regir esta materia, porque á causa del 
gran número de sus esclavos, rara vez tenían necesidad de 
emplear servidores libres; al contrario de lo que hoy sucede, 
en que, no existiendo la esclavitud, la necesidad de estos ser- 
vidores ha aumentado considerablemente, razón por la cual 
no puede ser tratado este asunto como cualquiera otro arren- 
damiento de trabajo, y por eso también lo coloca funda a^ 
mente el Código prusiano en el título del derecho de las 
sonas y no entre los contratos (a). 


(a) All. L. R. II, 5. 


Y 
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§ IJMl.— Derecho de bienes. 


Hemos visto más arriba que el derecho de bienes tenia dos 
objetos, á saber; las cosas y los actos del hombre, y esta es 
•la base de su gran división en dos clases: el derecho de las 
cosas y el derecho de las obligaciones. Ocúpase la primera 
de la posesión, es decir, del dominio real de las cosas, cuya 
forma jurídica más simple y completa es la propiedad ó el 
imperio exclusivo y absoluto de una persona sobre una cosa. 
Sin embargo, para dar una idea clara de la propiedad en su 
esencia, son indispensables algunas consideraciones gene- 
rales. 

Todo hombre se siente llamado á dominar la naturaleza 
no libre, y al mismo tiempo reconoce la misma facultad en 
los demás, de donde resulta una especie de colisión que trae 
como consecuencia la necesidad de un acomodamiento, el 
cual no puede efectuarse sino asignando á cada uno límites 
determinados. A la necesidad de esta determinación responde 
perfectamente la comunidad del Estado, pues considerado de 
esta manera, como ejerciendo el dominio sobre la naturaleza 
no libre contenida en sus fronteras, nos aparecen los ciuda- 
danos como asociados á ese poder, y la dificultad se reduce 
á encontrar una regla que determine la parte de cada indivi- 
duo. Ahora bien; para verificar esta partición existen tres me- 
dios que no se excluyen unos á otros, sino que pueden com- 
binarse y emplearse simultáneamente, y pueden caracteri- 
zarse de la -siguiente manera: 

l.“ Propiedad y goce común. Tal es el carácter que pre- 
sentan las rentas del Estado, ora consistan éstas en impues- 
tos, ora en derechos de regalías, ora en productos directos de 
los bienes mismos, pues todos los ciudadanos participan dcl 
goce de los establecimientos públicos que con estas rentas se 
co.stean. 


2.° Propiedad pública y goce privado. Este género de par- 
ticipación, la más rara de todas, la encontramos respecto ai 
antiguo ager publicas de los romanos, y en las corporacio- 
nes modernas respecto á los bienes cuya propiedad es dcl 
rriiiiiieipio y cuyo goce pertenece á los vecinos. 


4." Pi'Opiedad privada y goce privado, subordinados á U)s 
’i^^áos libi-es reconocidos por el derecho pri^'ado, y á las leyes 
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de la naturaleza exterior. Esta forma, que vemos universal 
mente reconocida, es la única de que se ocupa el derecho 
privado. Tal es la propiedad considerada en su esencia- su 
principio absoluto no admite límite alguno de riqueza ni 
de pobreza. 

Fuera de la propiedad no podia concebirse el dominio do 
un individuo sobre la naturaleza no libre; pero dentro del cír- 
culo de la propiedad pueden concebirse una multitud de es- 
pecies de dominio más restrinjidos y circunscritos por el de- 
recho positivo, formando otros tantos jura in re que son ins- 
tituciones particulares no incluidas en la propiedad. Y todos 
los derechos posibles sobre las cosas, la propiedad y losy wm 
in re, están comprendidos bajo el nombre general de dere- 
chos reales {a). 

El dominio restrinjido que ejercemos sobre los actos de 
otros hombres constituye la materia del derecho de obliga* 
dones, en donde se encuentran reguladas y formuladas todas 
las relaciones que se comprenden bajo el nombre genérico 
de comercio. No todos los actos del hombre se prestan igual- 
mente á ser objeto de obligaciones, sino solamente los que, 
por su naturaleza material, son, por decirlo así, exteriores á 
la persona, y pueden ser considerados como cosas. 

Reunidos estos diversos caractéres, y comparados con eh 
derecho de familia, nos ofrecen un contraste muy marcado: 
la materia de derechos de bienes no es, como la del derecho 
de familia, una relación natural-moral; no tiene una doble na- 
turaleza, sino que es simple, pura relación de derecho; su re- 
conocimiento es menos necesario, y más arbitrario, más po- 
sitivo que el de las instituciones del derecho de familia, y no 
pertenece al jus naturale\ además no se puede tener certi- 
dumbre respecto á la distinción de su elemento jurídico, por- 
que si bien deben estas instituciones extender la libertad del 
individuo (§ 53), este poder y dominio que nos aseguran for- 
ma precisamente su contenido como tales instituciones de 
derecho. * 

He dicho que el derecho de bienes, á diferencia del derecho 


. fluaHuier 

(«•) Adopto aquí esta fraseología especial para prevenir ^ 
error. Kn el libro consagrado al derecho do las cosas 


diferentes Jura in re y profundizaré este asunto. 
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de familia, no contiene ningún elemento moral, y acaso se 
me objete que, debiendo dirigir la ley moral todos los actos 
del hombre, no puede faltar á esta clase de relaciones una 
base moral. Realmente esta base existe, pues el rico no debe 
considerar su riqueza sino como un deposito confiado á su 
cuidadoj pero este punto de vísta está completamente fuera 
del dominio del derecho, cuya anomalía puede explicarse de 
la siguiente manera. Las reglas de derecho rijen solo una 
parte de las relaciones de familia, quedando la otra abando- 
nada á las infiuencias morales; pero respecto á las relaciones 
de propiedad, la regla jurídica reina exclusivamente sin con- 
sideración alguna ai uso moral ó inmoral que pueda hacerse 
del derecho; así él rico puede rehusar su asistencia al pobre 
ú oprimirlo inhumanamente para hacer efectivos sus crédi- 
tos, á cuyos males no acude el derecho privado, sino el pú- 
blico, por ejemplo, mediante establecimientos de benefi- 
cencia, para los cuales se obliga al rico á contribuir indirec- 
tamente. Debe, pues, admitirse en principio que el derecho de 
bienes, considerado como institución de derecho privado, no 
contiene ningún elemento moral, lo cual no es ciertamente 
negar en manera alguna la autoridad absoluta de las leyes 
morales (Cf. § 52). 

A primera vista resultan tan claramente separadas por la 
diversidad de su objetólas dos clases del derecho de bienes, 
que parece que dicha división debe encontrarse siempre que se 
trate de esta materia; y, sin embargo, examinan lo atenta- 
mente el asunto sé reconoce que existen numerosas diferen- 
cias entre las reglas de derecho positivo de los diferentes pue- 
blos referentes á este punto, pues unas veces refiérense á la 
determinación especial del derecho de cosas y de obligacio- 
nes, otras á la relación de dependencia que se estable- 
ce entre las dos partes del derecho. . 

En cuanto á la determinación del derecho de cosas y de 
obligaciones hay dos puntos extremos en donde no podría 
desconocerse la diversidad de su naturaleza, y son, de un 
lado, la propiedad absoluta con la reivindicación ilimitada, y 
de otro el contrato entre el señor y el servidor á sueldo y el 
mandato; pero entre ambos extremos hay dos puntos de 
contacto naturales, aproximaciones insensibles, pues la ma- 
yor parte de las obligaciones, y las más importantes, tiein.'u 
por objeto llegar, por medio de una persona extraña, ú un 
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derocho real, ó al menos al ejercicio ó al goce de tal de 
cho {a). En este punto, el derecho romano, y es uno T 
sus rasgos característicos, designa claramente la propiedad 
atribuyéndole un derecho de reivindicación absoluto (6) no ad- 
mitiendo más que un pequeño número de jura in re susreptU 
bles de restrinjirlo (c). La cuestión se reduce á distinguir si 
nuestro derecho tiene por objeto inmediato y directo una cosa 
considerada en sí misma, independientemente de los actos 
de un tercero, ó solamente un acto determinado de una per- 
sona extraña, cualquiera que sea el fin que este acto se pro- 
ponga, aunque deba procurarnos un derecho á una cosa ó el 
goce de la misma. La adió in rem y la adió in personam 
responden á esta distinción (d); y es un error definir a nbas 
acciones diciendo que tienen, no por carácter general, sino 
por carácter único, el ser dirijidas, la segunda, contra un de- 
terminado adversario; la primera, c jiitra cualquiera adver- 
sario (e). 


{a) Es decir, todas las dandi óbligationes. Tal es el principio de la 
división de las obligaciones (jura personalia) adoptada por muchos au- 
tores modernos, en jura personalia in specie et jura ad rem. Daries, 
Tnst., Juris. priv,, § 31. — De igual manera el Código prusiano (Th. I, 
tít. 2, § 123-124) admite el derecho personal como género y el derecho 
á una cosa como especie. 

(ó) El Código francés, por el contrario, rechaza en principio la rei- 
vindicación de cosas muebles, que solo admite en casos excepcionales. 
De igual manera el Código prusiano concede sin distinción al adqui- 
rente de buena fé el derecho de reclamar el precio de la venta contra 
el propietario. 

(c) El derecho romano solo admite los jura in re en casos especial- 
mente determinados. Por el contrario, el derecho prusiano reconoce 
oomojus in re el goce de la cosa de otro acompañado de posesión cual- 


quiera que sea la ocasión y fin de este goce. 

{d) No quiere esto decir que ambas clases de acciones corres- 
pondan precisamente á la división del derecho en derecho de cosas y 
derecho de obligaciones, pues existen actiones iyi rem muy importan 
tes que no entran en el derecho de cosas. Pero toda acción fundada en 
un derecho real es in rem, y toda acción fundada en una obligación ^ 
in personam. La exposición completa de esta materia correspon 
otra parte de mi obra. 

ie) I^a actio in rem puede dirijirse contra cualquier deten ’ 

. , • „4os! V se toma 

actio ¿n personam contra ciertas personas detornunaaíi»» j 
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La dependencia real que existe entre las dos partes dol 
derecho de bienes puede oscurecerse por la incertidumbre de 
sus respectivos límites. El derecho romano las distingue cla- 
ramente, circunscribe cada una de estas partes en su dominio 
especial,’ y las trata independientemente una de otra; y así es • 
tablece la propiedad como el imperio absoluto sobre las co- 
sas sin tener en cuenta para nada la obligación que algunas 
veces sirve de intermediaria para adquirir este dominio; la 
oblio-acioncomo el imperio sobre un determinado acto de otra 
persona, sin preocuparse del derecho real que puede resul- 
tar de eke acto. Tal método se halla conforme con la reali- 
dad de las cosas, pero sucede que siguiéndolo aparentemente 
hay casos en que se abandona y se niega esta realidad; lo 
cual se verifica cuando, no considerando más que las obliga- 
ciones, se miran los derechos reales como su consecuencia ó 
su desenvolvimiento {a), ó bien si considerando los derechos 
reales como el objeto exclusivo de las reglas del derecho, se 
miran las obligaciones únicamente como medios de adquirir 
los derechos reales (tí), cuyos dos puntos de vista forzados y 


«sta distinción ordinariamente como signo característico y esencial do 
las dos especies de acciones; pero la actio quocl metus causa, que es 
in rem scripta, puede dirijirse contra cualquiera, y no por eso deja 
de ser una actio mpersonam. Ciertamente que estos casos son excep- 
cionales y que puede decirse, en general, que los derechos reales y las 
obligaciones se distinguen en que los unos obligan á todos los hombres 
y los otros á ciertos individuos. Una consecuencia de este principio, 
verdadero en su generalidad, es que los derechos reales, como opues- 
tos átodo adversario y gozando de un más extenso círculo que las obli- 
gaciones, tienen también una naturaleza más rigurosamente determi- 
nada y contienen más parte de derecho absoluto ó de derecho públi- 
co (§ 16). 

(a) Esto es lo que hace Doraat (Lois civiles). Divide todo el derecho 
en engagemoits y successions: los engagements son las obligaciones, 
al lado de las cuales el autor coloca los derechos reales como la conse- 
cuencia ó confirmación de los mismos. 

(^>) Así el Código francés se divide en tres libros: I, de las personas. 
II, de las cosas y de las modificaciones de la propiedad; III, de los me- 
dios de adquirir la propiedad. Estos medios son tres: 1.'* las sucesio- 
nes, es docip, las sucesiones aJ> intestato\ 2.“ las donaciones entre vi- 
''ns y los testamentos; 3." efectos do las obligaciones (art 711). Poro el 
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exclusivos desnaturalizan la verdad de las relaciones de d 
recho, y tienen además el inconveniente de que muchas lua^ 
ícrJas quedan fuera de lugar y deberían excluirse del derech' 
si se siguieran rigurosamente las consecuencias lógicas del 
principio fundamental (a). 

En las aplicaciones particulares se llama bienes la totali- 
dad de relaciones enumeradas más arriba, en tanto que se 
refiere á una persona determinada considerada como sujeto. 
Esta importante idea de derecho puede precisarse en virtud 
de las consideraciones siguientes: 1.’^ la relación de tales de- 
rechos á una persona determinada es accidental y variable, 
porque los bienes solo tienen una medida cierta en un 
momento preciso de su duración, podiendo tener otras distin- 
tas en otro momento; 2.* para la apreciación general de los 
bienes de un individuo podemos hacer abstracción de la espe- 
cial naturaleza de cada derecho particular y reducir nuestra 
Observación á una pura cantidad de elementos idénticos. Con- 
siderados así abstractamente los bienes, pueden y deben abra- 
zar las obligaciones pasivas que restrinjenla libertad del in- 
dividuo en lugar de extenderla; y una vez colocadas las deu- 
das entre los bienes, la totalidad de los de un individuo puede 
darnos por resultado una cantidad positiva, negativa ó indi- 
ferente, es decir, reducirse á cero. 

Dicha idea abstracta de los bienes, indispensable para el 
estudio completo del derecho, se traduce por la de valor 
que nos permite resolver los diversos elementos constitutivos 
de los bienes, reduciéndolos á un denominador común. Ahora 
bien, la idea de valor se manifiesta en la vida real bajo lafor- 


predominio de la propiedad es aquí solo aparente, porque el segundo 
libro es muy corto, mientras que el tercero contiene la mayor parte de 
las'materias del derecho privado, de suerte que tal predominio de la 
propiedad solo se muestra en el título del libro. El Código prusiano 
tampoco considera los contratos y los testamentos más que como me 
dios de adquirir la propiedad (Th. I, tít. II, 12, 13). 

{a) Así, en la clasificación de Domat, no hay, lógicamente ha 
lugar para la ocupación y la especiñcacion. El Código prusiano y 
digo civil consideran el mandato como medio de adquirir la 
aunque por la generalidad de su naturaleza el mandato pueda a 
á muchos otros objetos. 
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ma de moneda, de manera que, en el lenguaje jurídico, valor 
y valor pecuniario son palabras sinónimas, tomadas indife- 
rentemente una por otra {a). En su consecuencia, los bienes 
de un individuo podrán resolverse eq una cantidad pura si á 
nuestra vez resolvomos en la propiedad de una suma de di- 
nero todas las partes constitutivas de estos bienes, á saber: 
las propiedades de todo género, todos los jura in re, el sim- 
ple goce de una cosa (habida consideración á la duración de 
este goce), y por último, las obligaciones, es decir, las deudas 
y los créditos, cualquiera que sea su objeto, ora sea la obten- 
ción de una cosa ora su goce {daré, /acere). De donde la pura 
faciendi obligatio se refiere á una verdadera propiedad (b); y 
los bienes de un individuo han de representar una suma de 
dinero como propiedad ó como deuda, ó son iguales á cero . 
La Observación hecha al principio de este parágrafo, deque 
no todos los actos del hombre son susceptibles de ser materia 
de Obligación, se confirma aquí y puede ya determinarse; es- 
tos actos son aquellos que el pensamiento no podria conver-, 
tir en una suma de dinero, en cuyo caso, á lo más, podrían 
solo dar lugar á obligaciones imperfectas. 

La unidad atribuida aquí á los bienes descansa sobre la 
persona del que los posee; pero una vez adoptado este prin- 
cipio general puede sufrir restricciones artificiales en vista 
de un determinado fin, y entonces se le sustituye por una 
unidad arbitraria; citaré como ejemplo el peculio y la dote, 
que pueden considerarse como otras tantas unidades de bie- 


(a) El antiguo derecho romano hace resaltar de una manera palpable 
esta reducción de los derechos más diversos al valor monetario. Gayo, 
IV, § 48. Hegel, Naturrecht, § 63, da del valor y de la moneda, una 
justa, pero incompleta definición, puesto que no admite más que un valor 
de propiedad ó de venta, lo cual excluye el valor del goce de «na 
cosa, y el valor en sí de una cosa inalienable, y con más razón todavía, 
el valor del trabajo, del cual no hace el autor mención alguna. Semejan- 
tes restricciones quitan á la idea referida la mayor parte de su uti- 
lidad. 


(b) No trato aquí de las consecuencias prácticas de esta posibilidad. 
Al ocuparme de las obligaciones procuraré examinar siesta sustitución 
es síempi'C potestativa para el deudor ó si no es más que un medio subsi- 
dia rio para el caso en que el cumplimiento de la obligación primitiva 
llegue á ser imposible. 
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nes aplicadas á un fln especial (¿i), instituciones que se de ‘ 
nan A menudo con el nombre de unimr sitas juris. La pai^' 
bra unioersitas está bien escogida, porque designa ordinaria' 
monte un todo por oposición á sus partes constitutivas 
Unioersitas jaris es una fraseología extraña álosjurisconsuL 
tos romanos; pero lo que importa ante todo condenar es que 
se parta, como hacen algunos, de esta expresión técnica para 
atribuir á los diferentes casos una naturaleza común y so- 
meterlos á reglas arbitrarias, cuando, por el contrario, cada 
uno de ellos tiene caractéres especiales á los cuales respon- 
den reglas especiales también, todo lo cual es preciso deter- 
minar con gran cuidado (c). 

§ INll.— Derecho de bienes. Continuación. 

He dicho (§ 53) que las relaciones de familia y las tocantes 
á los bienes tenian en la práctica una multitud de puntos de 
contacto que daban nacimiento á desenvolvimientos particula- 
res en cada clase de dichas relaciones; de esta manera, en el 
derecho de familia, ha sido instituida la esclavitud, análoga- 
mente á la propiedad familiar, pues la potestas se deriva del 
dominiiLin y participa de sus caractéres, como lo prueba la 
ilimitada facultad de enagenar los esclavos y de trasmitirlos 
á sus herederos. Por otro lado, el patronato y el mancipium 
se derivan de la esclavitud; la tutela no tiene sentido sino se 
refiere á los bienes; y por último, el colonato se refiere á una 
relación obligatoria, cuyos destinos sigue, por cuya razón 
puede trasmitirse á los herederos del señor. 


(a) A los dos casos hay que añadir otro más importante, la suce- 
sión, respecto á la cual me remito al próximo párrafo. 

(ó) Se emplea esta expresión sin distinguir si las partes constituti- 
vas de la unioersitas son personas (por ejemplo, una corporación), 
cosas (un rebaño, una biblioteca), ó derechos (un peculio, una dote). ^ 
cuanto á la unioersitas de cosas, no se distingue si sus partes h®”®” 
ó no unidad corporal (una casa por oposición á las piedras y á las^ 
gas, ó un rebaño); no se distingue tampoco si la unidad 
obra de la naturaleza ó del hombre (un animal, una planta, peí* 

Clon á sus diversas partes, ó una casa). -yersitas 

(c) Este punto se trata perfectamente por Hasse, über utn 
juris et rorum, Archiv., vol. IV, N. 1. 



A su vez la familia recobra sobre los bienes, y la primera y 
mi-'is inmediata influencia consiste en el estrecho lazo exis- 
tente entre las relaciones de familia y muchas instituciones 
del derecho de bienes; así es que existen derechos reales y 
obligaciones, que, por su forma y modo de desarrollo, supo- 
nen necesariamente determinadas relaciones de familia. El 
conjunto de estas relaciones con sus influencias recíprocas 
se liama derecho de familia aplicado, y precisamente este 
derecho es el que da á la familia su carácter jurídico (§ 54). 

Además, el derecho de bienes, en el círculo mismo de su 
dominio, admite y exije imperiosamente un desenvolvimien- 
to nuevo, á saber: el derecho de sucesión cuyo sentido voy 
á definir. 

Considerados los bienes como extensión del poder del in- 
dividuo, son un atributo de su personalidad; luego siendo 
temporal la personalidad del hombre, los bienes de cada in- 
dividuo deberían, á su muerte, perder su significación jurídi- 
ca, que desaparecía con su vida. Pero debe observarse que 
cada derecho se realiza y extingue en el seno del Estado como 
formando parte de su derecho positivo, y así la propiedad en- 
cuentra primeramente su existencia real en el Estado, y, re- 
gulada por el derecho positivo, se divide entre los ciudadanos 
como propiedad privada; de modo que haciendo aquí aplica- 
ción de este principio, resulta que si á la muerte de un indi- 
viduo sus bienes dejan de ser atributo de su personalidad, no 
pierden su carácter de propiedad por esto, pues que su base 
fundamental es el Estado, que no muere, y de igual manera 
que el derecho puede regular las diferentes formas del impe- 
rio del hombre sobre la naturaleza no libre; puede también, 
á la muerte del individuo, regular el destino de sus bienes á 

fin de que conserven siempre su relación con el organismo 
general. 

Cabe desde luego conservar á la propiedad de estos 
bienes su carácter de propiedad privada, haciendo sobrevi- 
vir, por una especie de ficción, la personalidad del antiguo 
propietario, y esto de dos maneras: estableciendo que la vo- 
luntad del individuo, expresada durante su vida, puede con- 
tinuar rigiendo sus bienes después de su muerte (testamento, 
disposiciones por causa de muerte), ó que aquellos que esta- 
ban más cerca de la persona del propietario difunto pueden 
continuar la propiedad (sucesiones abintestato), y en este 



})unto el pai-eritesco debe tener una gran influencia (s «-ox 
puesto que perpetúa la personalidad del individuo. 

La propiedad privada permite también se la convierta 
propiedad pública después de la muerte del propietario, 
fi-ocuentemente esta práctica entre los ori^tales, y aun se Qn 
cuentra además, aunque muy restrinjida, en las naciones 
cristianas de Europa; en realidad, siempre que se paga un 
impuesto sobre derechos de sucesión, el Estado entra en par- 
ticipación con los herederos. 

La primera forma de resolver el problema es la única de 
que he de ocuparme, no tanto porque el derecho romano no 
reconozca otra, sino porque es también la única que pertene- 
ce al derecho privado, objeto exclusivo de mi obra. Síguese 
ahora primeramente determinar la forma jurídica, en virtud 
de la cual debe verificarse esta trasmisión de la propiedad 
privada; y téngase en cuenta que en este punto las diferen- 
cias que pueden encontrarse no responden á diversos prin- 
cipios, entre los cuales sea necesario escojer, sino al conoci- 
miento más ó ménos profundo de la cuestión ó á su solución 
más ó ménos completa. 

Puede concebirse una legislación que repartiese todas las 
partes de una herencia, como representando un valor, entre 
todos los individuos llamados á ella, lo cual bastaría para las 
necesidades inmediatas de la práctica. Pero si se considera la 
relación de derecho en su esencia y en sus consecuencias ne- 
cesarias, resulta que es preciso considerar la herencia como 
una unidad cuya base se encuentra en la persona del difunto, 
lo que induce á la consideración de la herencia como canti- 
dad pura, abstracción hecha de la diversidad de sus elemen- 
tos (§ 56); principio que se traduce en el lenguaje de la cien- 
cia, diciendo que toda herencia es una successio per unioer- 
sitatem, sin que obste el que subsidiariamente, y por excep- 
ción, ciertas partes de los bienes no constituyen una sucesión 
particular (a). La historia del derecho romano nos ofrece en 
este asunto un hecho muy digno de mención, y es que, guia- 
dos los romanos por la rectitud de su espíritu práctico, 


(n) Empleo aquí estas expresiones provisionalmente, y ai® 
precisar su sentido cuando trate del derecho de sucesión. 


reservo 
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cibieron claramente el principio y lo aplicaron rectamentf 
mucho antes que la ciencia lo hubiese reconocido {a). 

Resulta de lo que precede, que dominan todo el derecho 
de sucesión dos puntos de vista igualmente verdaderos é 
io-ualmente importantes: primeramente, la sucesión no apa- 
rece como medio de adquirir el conjunto de los derechos que 
componen los bienes de un individuo, adquisitio per unimr- 
sitatem (6); en segundo lugar, la sucesión es un derecho par- 
ticular independiente de cualquier otro, una univer sitas (c), 
como lo muestra la naturaleza particular de las acciones cor- 
respondientes al ejercicio de este derecho. Estos dos puntos 
de vista se confunden en la ficción que identifica los herede- 
ros con su causante, como continuando y representando su 
personalidad. Por donde resulta que la relación originaria se 
encuentra aquí invertida, pues en aquella el hombre era la 
sustancia y el conjunto de sus bienes el accidente, y en ésta, 
por el contrario, los bienes son el elemento esencial y persis- 
tente del cual cada propietario es sucesiva y solo por tiempo 
poseedor. 

Hasta aquí he considerado los bienes como único objeto 


(a) Estoy lejos de pretender que desde los primeros tiempos hu- 
biesen los romanos concebido y establecido este principio bajo su for- 
ma abstracta; pero la práctica nos proporciona una ocasión de juzgar 
si se ha comprendido ó no su verdadero sentido, que es el punto refe- 
rente á las obligaciones y las deudas que dependen de una sucesión. 
Las prescripciones de las Doce Tablas sobre este asunto eran tan sábias 
y tan completas, que la ciencia del derecho en su mayor desarrollo no 
hubiera podido modificarlas en nada. Así es que ios redactores de las 
Doce Tablas tenian ya una idea precisa déla successio per universita- 
tem, Gf. L. 6, G. fam. herc. (III, 36), L. 25, .§ 9, 13, eod. (X, 2), L. 7, 
G. de her. act. (IV, 16), L. 26, G. de pactis (II, 3). 

(5) En Gayo, y por consiguiente en las Instituciones de Justiniano, 
el lugar asignado á la sucesión ha si lo determinado exclusivamente 
por este punto de vista. El vicio de su incompleta clasificación se 
manifiesta en que representa la sucesión como medio de adquirir la 
propiedad, cuando en realidad su medio de adquirir se. aplica igual- 
mente á las obligaciones que á la propiedad. 

(c) Por esta razón los autores modernos llaman á la herencia uni- 
\^ersitaa ,)uris^ á cuya expresión se refiere más do un grave error so- 
bre el fondo de e.sto asunto (§ 50). 
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del derecho de sucesión, lo cual implica la exclusión d ] 
relaciones de familia, de modo que la herencia comprend i 
propiedad y las obligaciones y no comprende el matrimon' ^ 
ni el poder paterno, ni el parentesco; pero ligándose las 
tituciones artificiales del derecho de familia al derecho qiT 
rije los bienes, siguen aquellas la suerte de este derecho 
(§55); y así, la herencia comprende los esclavos como á los 
dem is elementos de propiedad y á los colonos, en virtud del 
dominio que á ellos se refiere. 

El derecho de sucesión completa el organismo jurídico 
extendiéndolo más allá de la vida del individuo. Comparado 
con el derecho de bienes, más arriba definido, nos aparece 
no como inferior, sino como coordenador. En el punto de vis- 
ta en quo nos hemos colocado, el conjunto del derecho de 
bienes se divide en dos partes: una contemporánea y otra su- 
cesiva. La primera abraza todas las condiciones, según las 
cuales un individuo puede regular sus bienes durante un de- 
terminado tiempo (el derecho de las cosas y el derecho de las ^ 
obligaciones); y aunque en dicho intervalo pueden ocurrir di- 
ferentes modificaciones, estos son accidentes extraños á la 
esencia de los bienes. La segunda nos manifiesta la modifica- 
ción que sufre como consecuencia necesaria de la muerte 
del propietario, pues su personalidad formaba la base y el 
contenido mismo de la relación de derecho. 

5 LVIII . — Ojeada general sobre las instituciones de derecho. 

En la exposición sistemática que precede he clasificado las 
instituciones de derecho según sus caractéres esenciales, es 
decir, según sus relaciones orgánicas con la naturaleza mis- 
ma del hombre; toda otra relación, comparada con estos ca- 
ractéres esenciales, nos aparece como secundaria, y no debe 
figurar como base de un sistema general de derecho. Entre 
las relaciones secundarias se presenta, en primer lugar, el 
objeto de las relaciones de derecho, es decir, la cosa someti- 
da á nuestra voluntad (a); pero tal relación solo tiene reali- 
dad cuando se considera el imperio de la voluntad como » 


(a) En este sentido, el objeto del derecho está muy 1^*®° deflai 
por Puchta, Rhein, Museum, vol. III, p. 298. 
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bn.se fundamental de relaciones jurídicas, en cuyo caso ha 
de preguntarse nnturalmente por el objeto sometido A este 
imperio. Puede, pues, admitirse esta relación como una sub- 
división del derecho de bienes (§ 56), no como división prin- 
cipa], puesto que no se refiere al derecho de familia (§ 54). 
Otra relación secundaria es la de la persona investida de 
un derecho respecto de otros sujetos, pues unas veces 
li"a este derecho- á todas las personas extrañas, otras obli- 
ga solamente á determinados individuos. Bajo este punto de 
vista, por consiguiente, parece que deben clasificarse las ins- 
tituciones de derecho de la siguiente manera:. 

1. “ Respecto de todos los hombres: derechos reales y de- 
rechos de sucesión. 

2. “ Respecto de individuos determinados: relaciones de fa- 
milia y obligaciones. 

Muéstrase aquí entre la familia y las obligaciones una 
analogía aparente que ha engañado á más de un autor, y la 
causa del engaño ha sido el desconocimiento de que la rela- 
ción entre los individuos es de naturaleza enteramente dis- 
tinta en uno que en otro caso, puesto que en la obligación se 
trata de la sumisión parcial de un individuo á otro, y en la fa- 
milia de una relación natural-moral, y también jurídica, que 
une para siempre á los individuos, de modo que la relación 
de dérecho, en vez de concretarse á la sumisión parcial do un 
individuo, constituye un lazo familiar que todos los hombres 
deben respetar y reconocer (§ 54). Así, pues, no existe en este 
asunto una afinidad real, sino solamente una analogía pa- 
sajera y exterior (a). 

Según la clasificación anteriormente establecida, y elimi- 


(ífi Se interpretai’ia mal mi pensamiento si se creyese que conside- 
ro á la familia formando un lazo menos estrecho entre los individuos 
que el de las obligaciones. La familia, por el contrario, afecta al liom- 
bre enteramente en las profundidades de su sér, mientras que la obli- 
gación solo atañe al exterior del individuo obligado á los actos que 
pueden considerarse como fuera do su persona (§ 56 ); no es, pues, me- 
nos estr-'j dio qiuí oi do la.s obligaciones el lazo e.stablecido por la fe.iui- 
lia: e.s .solo de niia natnralcza diferente. El dominio y la iloiieiuloiieia, 
que con ditiiyen la eseneia de la obligacdon, son demasiado maK-riales 
relación con la esfera de donde emana el principio do la f-iinilia. 

TOMO I. 17 
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liando todo lo que es extraño al derecho romano actual 1 ' 
aquí el orden según el cual nos aparecen las instituciones 

derecho: 


Matrimonio 

Poder paterno... 

Parentesco 

Tutela 


Derecho de familia puro. 


ft 


Derecho de las cosas ó propiedad y jura in re. 

Obligaciones. 

Derecho de familia aplicado. 

Sucesiones. 

Falta ahora saber si es posible y conveniente estudiarlas 
en el mismo orden, ó, en otros términos, si el orden natural 
en que las percibe nuestro espíritu es también la mejor clasi- 
ficación para un tratado. Y desde luego nos encontramos con 
la siguiente objeción capital: indudablemente que no se puede 
separar el derecho de familia aplicido del derecho de familia 
puro haciendo una subdivisión del derecho de bienes; la rea- 
lidad viva de las relaciones de familia aparecerá más clara si 
después de haber estudiado esta institución pasamos inme- 
diatamente á la influencia que ejerce sobre los bienes; y de 
aquí la necesidad de colocar después del derecho de bienes el 
derecho de familia. En efecto; sin una exposición del derecho 
de las cosas y de las obligaciones, ¿cómo c )mprender la in- 
fluencia de la familia sobr^. los bienes? Por último, el derecho 
de sucesión resultaría ininteligible si no se le diera por base la 
exposición completa y detallada de la familia. Hé aquí en su 
consecuencia la clasificación más sencilla y propia dado 
el fin de mi obra: 

Derecho de 1 as cosas. 


Obligaciones. 

Derecho de familia (puro y aplicado). 
Sucesiones. 


Una vez establecido el contenido y la clasificación de rni 
tratado, parece que debería seguir inmediatamente la expos^ 
clon del derecho de bienes; pero ahora nos sale al paso 
parte general de una vasta extensión que la 
los autores reconocen como necesaria, tratando 
mente en ella de las diversas instituciones que no en 
lugar- oportuno en el conjunto del sistema. Este rué o > 



- 259 - 

so, ha considerado como un remedio extremo, ha sido muy 
vivamente criticado; ¿pero en principio, se le podría justificar 
y en su consecuencia establecer los verdaderos límites de su 
aplicación? 

Al exponer de una manera completa las instituciones del 
derecho, es decir, abrazando el conjunto mismo de sus partes 
constitutivas, hemos de encontrar necesariamente muchos 
elementos que, si bien acaso modificados, se encuentran tam- 
bién en otras instituciones, y en este sentido nos han de apa- 
recer la naturaleza de los séres sujetos del derecho, y parti- 
cularmente sus diversas capacidades jurídicas, el origen y 
resolución de las relaciones de derecho y, por último, las ga- 
rantías contra su violación; garantías que modifican los dere- 
chos mismos, pues, en efecto, no hay institución alguna res- 
pecto á la cual no ocurran estas cuestiones y no deban resol- 
verse. Es verdad que se podrían repetir todas á propósito de 
-cada institución, pero ni el lector ni el autor podrían soportar 
tales repeticiones; también cabria exponerlas completa- 
mente al tr¿itar de la primera institución que, según la clasi- 
ficación que adopto, seria al tratar de la propiedad, y después 
remitir al lector á esta exposición; pero en este método habría 
arbitrariedad y falta de proporción; por otra parte, el verda- 
dero carácter de estos elementos comunes á muchas institu- 
ciones se percibe mucho mejor en sus relaciones mutuas.. Las 
referidas consideraciones deben decidirnos á tratar en capí- 
tulo aparte dichos elementos comunes antes de exponer las 
diversas instituciones de derecho, lo cual nos permitirá, al 
tratar de cada una de ellas, referir sus modificaciones á esta 
base general. 

Dicho método puede ciertamente conducirnos á exponer, 
bajo un falso concepto, la realidad de las cosas, dando apa- 
riencia de generalidad á tal ó cual institución que, por su na- 
turaleza, solo admite una aplicación concreta, como por ejem- 
plo, si se coloca en la parto general la materia de intereses y 
de la solaridad que sólo pueden referirse á las obligcaciones; y 
si es difícil cometer un error semejante, se puede fácilmente 
hacerlos figurar en la exposición general de los principios es- 
peciales, y esta alteración de su verdadero carácter, difícil de 
])ercibir, convertirse en una fuente de errores. Debe, pues, 
evitai-se con el mayoi’ cuidado el dar apai'iencia de ge- 
neralidad á una doctrina especial, confundiendo así los lími- 


tos; que sopai*aii estos dos órdenes de materias. El espíritu (jf. 
abstracción mal eiK'aminado lia sido para la ciencia del dg!! 
reclio cansa de numerosos errores, y nada favorece mfts estas 
vanas tentativas que el establecimiento de una generalidad 
ai-bitraria y condenada por la crítica. Pero si el temor de este 
peligro nos advierte para no dar una extensión exagerada á 
la parte general, scria caer en el exceso opuesto desconocer 
la generalidad verdadera de una doctrina ó de un principio: 
aquí, como en lo denlas, un exquisito tacto debe dirigirnos- 
entre ambos escolios.» 

Acaso hubieran existido menos incertidumbres y contro- 
versias sobre este punto, si se hubiese consi lerado siempre 
claramente la diferencia que existe entre los diversos medios 
de comunicar la ciencia; así, en un curso do Instituciones se 
procura llegar lo más pronto posible á los detalles, con el fin 
de iniciar al oyente en el conocimiento concreto de todas sus 
partes; en un curso de Pcindectas se pueden permitir más ge- 
neralidades, sin temor de que el oyente no se encuentre en 
estado de interesarse por ellas y de comprenderlas; pero un 
autor puede permitirse más todavía, porque la mayoría de 
los lectores se servirán de su libro para reconstruir, compro- 
bar y rectificar los conocimientos concretos anteriormente 
adquiridos. 

LIX.— Z)e ¿os cliaersos sistemas de elasijleacion del de- 

i^echo. 

No entra en mi plan examinar la manera según la cual 
cada autor ha concebido el encadenamiento de las institucio- 
nes d d derecho y el órden en que las ha presentado; su apre- 
ciación excedo en parte de los principios que he tratado de 
establecer; sin embargo, creo de mi deber el señalar un ca- 
pital error en esta materia. Cuando so pretende abrazar el 
conjunto de las relaciones de derecho tal como funcionan en 
la vida real, no basta conocer el contenido de cada una de 
estas relaciones y su actual estado, sino que es preciso ade- 
más estudiar el desarrollo do su organización; es decir, ade- 
más del elemento permanente, la parte móvil de u naturale- 
za, loque comprende su origen, su disolución, sus desenvol- 
vimientos, sus trasformaciones posibles, y sobro todo; la ve- 
presión de sus violaciones. Ahora bien; estas diierentes fases 
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de la vida orgánica de las relaciones de derecho se han consi- 
derado frecuent "mente como derechos nuevos, al mismo nivel 
que las relaciones originarias, y se ha tratado de saber el lu- 
gar que debian ocupar en el edificio del derecho (a), cons- 
tituyendo un falso método que confunde todas las ideas. 

Aunque no me propongo examinar las diversas clasifica- 
ciones del derecho, existe, sin embargo, una que merece ser 
exceptuada: me refiero á la clasificación seguida en las ins- 
tituciones de Justiniano. Durante muchos siglos la han adopta- 
do, al menos en la apariencia, tantos jurisconsultos, consa- 
grando tantas obras á sus principios, que ha adquirido una 
gran autoridad histórica; y si yo opto por otra distinta, debo 
justificar mi elección, ó siquiera, dar las razones de ella (¿?). 
Nosotros sabemos que esta clasificación, atribuida otras ve- 
ces á Justiniano, es de Gayo, del cual Justiniano no se sepa- 
ra nunca, á menos que no se vea obligado á ello por una mo- 
dificación sobrevenida en el derecho mismo, y en su virtud, 
vamos á considerar, esta clasificación bajo un doble punto de 
vista; en cuanto á su origen y al crédito de que gozaba y en 
cuanto á su valor intrínseco. 

Respecto al primer punto, á saber, su carácter histórico, 
se ha pretendido á menudo, ó al menos admitido implícita- 
mente que, entre los romanos, era costumbre muy antigua 
la de referir las reglas del derecho á tres clases de objetos: 
persona, res, actio (c), y que por esto todos, ó casi todos 


(«) Así se ha hablado del derecho perteneciente al hombre, del de 
expresar su voluntad, de contraer matrimonio, de obligarse, de adqui- 
rir propiepad, de intentar una acción, de reclamar una restitución, etc. 

(&) Hugo ha tratado este asunto con predilección y profundidad en 
ios escritos siguientes: Giv. Magazin, tomo IV, p. I, IV (1812); tomo V, 
p. XV (1825), t. VI, p. XV (1832); Encyclopadie, 8.“ ed, p. 60-65 (1835). 
Entre los autores modernos citaré también á Düroi, Archiv. für civi- 
iist. Praxis, t. VI, p. 432-440. 

(c) De este modo es como debe entenderse la división, poroue 
so lee en Gayo, I, § 8: «Omne jus quo utimiir vel ad personas por- 
tinet, vel ad ros, vel ad actiones.» Lo cual concuerda con el g 1: 
«Poptiliis itaque Romaniis partim suo propio, partim comimmi om- 
niiiín hoiriiaiim jure utitur.» Persona, res, actio, son, puos, para 
Gayo el objeto do las reglas del dorectio, ó según nna fraseología muy 
conocida, nna división del derecho objetivo, no del derecho subjetivo. 



los jui-iscousLiltos romanos habían seguido esta división e 
sus tratados {a). Y en efecto, el derecho romano nos ofrece 
ciertos tipos de ideas cuyo imperio y antigüedad se comprue- 
ban por una fraseología constante y uniforme; citaré, por 
ejemplo, vis, elam, precario, las tres clases de dependen- 
c\a.potesta, manas, mancipium, Isls tres capitís deminutío- 
lies y las tres clases de personas cives, latini, peregrini. No 
podría dudarse que estas ideas tuvieron profundas raíces en 
el espíritu de la nación y que han influido sobre la teoría del 
derecho; y si pudiera atribuirse una autoridad y una anti- 
güedad semejantes á la división en persona, res, actio, su 
enlace con el contenido del derecho romano tendría entonces, 
una incontestable importancia; pero, ¿qué fundamento tiene 
tal hipótesis? Ni un solo hecho histórico viene en su apoyo,, 
y además diversas circunstancias parecen contradecirla; 
así es que incluso Gayo, en una obra del mismo género, las 
res qaotidianoe, había adoptado una división diferente, y las 
instituciones de Florentino, en donde, según el título, debe- 
ría esperarse encontrar el plan de las instituciones de Gayo, 
ofrecen una clasificación diferente (ó). No existe, pues, mo- 
tivo alguno para mirar la división de Gayo como general- 
mente adoptada; debemos más bien considerarla como una . 
idea particular de este jurisconsulto, y por consiguiente, des- 
poseida de la importancia histórica que se le ha querido atri- 
. buir(c). 


[а) Hugo creyó primeramente que esta división era común á todas 
las obras de los jurisconsultos romanos que llevaban el título de Insti- 
tiíCiones, y más tarde consideró este punto como dudoso, Civil. Maga- 
zin, tomo V, p. 403, 404, tomo VI, p. 286, 287, 337. 

(б) Goschen (Zeitsch. f. gesch. Rechtsw., tomo I, p. 74-76). 

(c) Hugo, Civil. Magazin, tomo V, p. 417, tomo VI, p. 284, para dar 
á esta división un antiguo origen histórico, toma un camino diferente. 
Dice que es preciso referirla, no á la ciencia del derecho, sino á un 
principio filosófico adoptado por los jurisconsultos, según un escritor 
que no era jurisconsulto; pero esta explicación, fuera de su carácter 
puramente hipotético, es más bien contraria que favorable á los quo 

consideran tal división como común á todos los jurisconsultos roma 

nos, pues, en efecto, se comprendería fácilmente que un autor adoptas® 
una idea arbitraria extraña á la ciencia del derecho, pero no se corn^ 
prende de igual modo, que todqs los jurisconsultos se pusieran 
acuerdo para seguirla. 



síguese ahora ocuparnos del mérito intrínseco de la di- 
visión, y ante todo conviene precisar su verdadero sentido, 
pues sobre él los jurisconsultos modernos están menos de 
acuerdo de lo que pudiera creerse. 

¿Qué es lo que contiene la primera parte de ellas, de perso- 
7? ¿s? Creen muchos autores que contiene la doctrina del sta- 
tus, y por consiguiente, según el sentido que ellos dan á esta 
expresión, los principales estados de las personas considera- 
.das como sujetos del derecho, es decir, la doctrina general de 
los sujetos del derecho. Dividen estos estados en naturales y 
civiles; los primeros son la edad, la salud, etc.; los segundos 
se refieren á las condiciones requeridas para la capacidad de 
derecho, y son la libertad, el derecho de ciudad, el hecho de 
ser suijuris, denominados por ellos stote principales. Pero 
evidentemente, ni tal teoría del status, ni su clasificación, 
se encuentran en el primer libro de Gayo y de Justiniano; y 
aunque pudiera creerse que esta opinión no ha hecho más 
que rectificar y completar la clasificación de Justiniano, re- 
sulta con igual evidencia que no podría justificarse la aplica- 
ción de dicho punto de vista histórico. Más lógica y precisa es 
la opinión de Hugo, el cual sostiene que la primera parte (de 
persom's) abraza la doctrina de la capacidad de derecho y es- 
tablece las tres condiciones á que responde la triple capitis 
deminutio fa); pero el contenido real del primer libro de Gayo 
y de Justiniano rechaza también esta suposición, una vez que 
la tercera dimsio, consagrada á la tutela, nada tiene de co- 
mún con la capacidad de derecho, pues la tutela no se refiere 


(a) Civil. Magazin, tom. IV, p. 20-21, 235-237. Otros, como Müiilen- 
bructi, I, § 78, buscan un término medio y dicen que el derecho de per- 
sonas abraza á la vez el status y las relaciones de familia; pero esta 
reunión de dos objetos, entre los cuales no existe ningún lazo necesa- 
rio, es cuando ménos muy sospechosa. Düroi, archiv. tom. VI, p. 437, 
dice que el status y la conditio expresan ciertas distinciones importan- 
tes, SI bien en realidad no tienen caractéres comunes; pero seria hacer- 
les poco honor ;i los jurisconsultos romanos el atribuirles tanta ligereza 
y arbitrariedad. Düroi cuenta entre las distinciones c¿ves, la(¿- 
Uí, piirdfjrini, que, sin embargo, no íigura como ta! en el p>‘inicr libre 
d<i Cayo ni en el de las Instituciones do Justiniano. 
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la falta do esta capacidad ni á los medios de suplirla (a), y ade- 
mas había que incluirla distinción entre loscíues, latini^ pere- 
pnyn(f^) pera completar las tres condiciones fundamentales 
do la capacidad de derecho. Resulta, por consiguiente, que el 
])rimer libro de las Instituciones contiene bajo un punto de vis- 
. ta más ó menos bajo otro de lo afirmado por Hugo, por lo cual 
rechazo su sistema como inadmisible. 


Examinando más atentamente lo que contiene en reali- 
dad el primer libro de las Instituciones, aparece que abraza, 
próximamente, lo que yo he designado con el nombre de de- 
i'ccho de familia; pues en efecto, las materias de que trata, 
son: el matrimonio, el poder paterno, la manas, la esclavi- 
tud, el patronato (es dxir, los manumitidos y sus diferentes 
clases), el mantipiam y la tutela {e)-, y por otro lado no habla 
de los cives, latini, peregrini, á pesar de la importancia que 
tienen estas cualidades para la capacidad de derecho, sin du- 
da bo j o el concepto de que esta materia pertenece propia- 


{a) La tutela no tiene otro objeto que el de suplir la incapacidad de 
obrar. De esta manera la representa Hugo, Rechtsgeschichte, p. 120, 
11.^ edición. 

(?d La causa del error sobre este punto ha sido que Gayo reproduce 
de pasada esta división de las personas, con ocasión de otras institucio- 
nes, y principalmente del connubium (I, § 56), de la causee próbatio 
(I, § 66 y sig.), del testamento militar (II, § 110), y con más extensión, 
con motivo del patronato, cuando trata de las tres clases de manumi- 
tidos y del derecho peculiar á cada una de ellas (I, § 12 y sig.), y pudie- 
ra creerse que Gayo ha querido definir esta división en cada uno de es- 
tos tratados; pero es indudable que sólo se propuso indicar una parti- 
cular aplicación de la división general; y decir que en tiempo de Gayo 
esta aplicación era la más importante, seria equivocación lamentable. 
Los millones de peregrini, libres por nacimiento, que habitaban las 
provincias, tenían ciertamente más importancia que los dedüitii; por 
otra parte, los latinos, igualmente libres por nacimiento, debían' ser 
también muy numerosos, pues la latinidad concedida por Vespasiano a 
la Kspafia entera (Plinio, Hist. nat., III, 4) no se perdió hasta que 
<'()nforido j)or Garacalla el derecho de ciudad á todos los sübditos o 
hnperio. _ 

(c) No se me puedo objetar que Justiniano ha omitido 
di 4ias instituciones las que han caído en dosuso, porque nada 
eslíj inmto. 
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mente al derecho público, por más que infliiye también des- 
pués sobre el derecho privado. El parentesco, que yo consi- 
dero como una rama de la familia, es el único que falta en el 
primer libro de las Instituciones; pero la diferencia es de- 
masiado lijara para que se dude de la identidad que en su 
generalidad tienen los dos puntos de vista; y por lo demás, 
los ri«-oristas pueden cercenar el parentesco de la exposición 
del derecho de familia entre los romanos, y entonces existirá 
una perfecta concordancia entre el contenido del derecho de 
familia y el del primer libro de las Instituciones fn;. Si Gayo 
no presenta estas materias con el mismo encadenamiento y 
bajo el nombre de familia, expresión que no existia en el len- 
guaje técnico dedos romanos, nada hay en esto que contra- 
diga mi aserción, que me parece confirmada indirectamente 
ñor el sentido de ciertos textos. Así, status et conditio homi- 
numno designan un estado indeterminado del hombre, sino 
su posición especial como individuo en las relaciones de fa- 
milia como esposo, padre, tutor (§54, noidí, e)\ jus per so na- 
rwm tiene, en mi concepto, el mismo sentido, pues los juris- 
consultos romanos emplean esta expresión como sinónima 
de lasque le preceden; de manera que jus personarum no 
designa, como jus publicutn y jus privatum, una parte de la 
teoría del derecho, sino las diversas relaciones del individuo 
con la familia, ó empleando una fraseología moderna muy 
conocida., jus personarum, se aplica al derecho subjetivo y 
no al derecho objetivo. (Véase apéndice núm. VI). 

El límite entre las otras dos partes, á saber: de rebus y de 
actionibus, es asunto todavía más controvertido (6), pues 


(a) Guando, imitando á Gayo y Justiniano, los autores modernos no 
incluyen el parentesco entre las relaciones de familia, se muestran asaz 
inconsecuentes, puesto que al tratar de la capitis deminutio, dan á la 
agnación una gran importancia. Más adelante insistiré sobre esto 


asunto. 

(b) Los autores modernos las llaman ordinariamente jus reruin y 
jus actinnum por analogía al jus personarum. Esta fraseología era 
desconocida de los jurisconsultos romanos, y aunque parezca cosa fútil 
é indiferente, es preciso rechazarla por estar fundada en una falsa 
analogía, lia expresión jus personarum no designa una parle del do- 
^eelio, sino una clase de relaciones jurídicas, peculiar á las personas, 
1*0 rtdoiies que no existen tratándose do las acciones y do las cosas. 
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unos dicen que las obligaciones forman el principio de la ter- ’ 
c( 3 ra parte, como introducción á las acciones que de ellas se 
derivan, y otros colocan las obligaciones al fin de la parte 
primera con el título de res, res incorporales {a). 

En apoyo de la primera opinión se invoca principalmen- 
te el testimonio de Teófilo (6), que efectivamente adopta el 
sentido de ella, y tendría gran valor, como perteneciente á 
uno de los redactores de las Instituciones, si el plan de éstas 
fuese original; pero como Justiniano lo ha tomado de Gayo, 
el testimonio de Teófiilo no tiene valor histórico, á menos 
que se suponga, sin razón alguna, que Gayo refiere las obli- 
gaciones ó. la tercera parte {de actionibus) y que Teófilo hu- 
biese tomado el concepto de un antiguo jurisconsulto (c). 

Descartado el testimonio de Teófilo , como insuficiente 
para resolver la cuestión, y examinando el asunto en sí mis- 
mo, resulta que los partidarios de la primera opinión se ven 
obligados á clasificar de la manera siguiente los objetos que 
constituyen las tres partes: personas, cosas, obligaciones,, 
con los actos de donde ellas proceden (d); en cuyo caso la ter- 
cera parte tendría por objeto especial el derecho de obligacio- 
nes, al cual las acciones se referirían como apéndice y com- 
plemento; lo que carece de armonía y proporción con el 
espacio consagrado á la materia de las acciones y seria ade- 
más contrario á los principios de Gayo, quien indica que las 
acciones, y no las obligaciones, forman el objeto de la terce- 
ra parte, que es también como lo entiende Teófiilo cuando 


{a) Esto, al menos, está más conforme con el espíritu del derecho 
romano que la clasificación seguida en el Código civil, en dondo, por 
ejemplo, se enlazan las obligaciones con la propiedad, cuando re- 
sulta con frecuencia de las obligaciones. 

(&) Hugo, Giv. Magazin, tomo IV, p. 17, tomo V, p. 399 que ha tra- 
tado este asunto de la manera más completa en ios escritos arriba ci- 
tados (nota b), nos da sobre este punto datos literarios de gran precio. 

(c) Hugo. Civ. Magazin, tomo V, p. 404, tomo Vi, p. 337; sin 
go, reconoce que Teófilo ha podido comprender y reproducir 
antigua doctrina, al menos en lo que toca á la referencia de las o 
ciones á la tercera parte, y que los redactores de las Institución 


podido no preci.sar bien este punto (Encyclopádie, p. 63). p«eydo- 
(d) Hugo, Giv, Magazin, tomo IV, p. 49, tomo V, p- 
piidio, p, GO, 61. 
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coloca á las obligaciones como introducción á las acciones. 
Considero, por tanto, más. verosímil la opinión de los que in- 
cluyen en la segunda parte {de rebus) lo que yo llamo dere- 
cho de bienes fel derecho de las cosas y el derecho de las 
obligaciones), y consideran la tercera parte como consagrada 
únicamente á exponer las acciones ó la persecución de los 
derechos, en el sentido de que, si bien hubiera podido Gayo 
hacer un libro para cada una de estas partes, habiéndose en- 
contrado con que la segund9( era tan extensa como las otras 
dos juntas, prefirió dividir su obra en cuatro libros, consa- 
grando dos á la segunda parte. Por lo demás, este debate so- 
bre el lugar que deben ocupar las obligaciones tiene para la 
clasificación general del derecho menos importancia de lo 
que comunmente se cree. Se reconoce, en efecto, que Gayo 
trata sin interrupción todas las materias del derecho de bie- 
nes; se reconoce igualmente que la tercera parte comprende 
el derecho de las acciones y muchas materias del derecho 
de procedimiento; por tanto, la cuestión se reduce á saber si 
la segunda parte {de rebus) abraza todo el derecho de bienes, 
del cual serian las obligaciones el último capítulo, ó si en- 
tran en la tercera parte {de actionibus), de la cual serian la 
introducción. 

Si tratamos ahora de examinar el mérito intrínseco de 
esta clasificación, hallaremos que en su conjunto está con- 
forme con la realidad de las cosas, pero que es poco satisfac- 
torio en el pormenor desús aplicaciones. Asigna, en efecto, lu- 
gar muy secundario á diversas instituciones capitales, así es 
que el matrimonio no figura sino como el origen del poder 
paterno, cuando debería ser formalmente reconocido en sí 


mismo; así también el derecho de sucesión se expone literal- 
mente como medio de adquirir la propiedad, cuando éste de- 
recho puede aplicarse aunque no haya propiedad que trasmi- 
tir. El abuso de la forma lógica de las divisiones, que ha con- 
ducido al autor á más de una transición forzada {a), consti- 


{a) Así, por ejemplo, la primera parto contiene tre.s dioísíones, y 
a tercera de ellas está de esta manera concebida: «Todos los hombres 
en totola o fuera de tutela, y por esta razón vamos ú ocupar- 
lo!! aliora de la tutela;» rnoilio de inti'oduccion quo podria aplicarse al 
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luyo A su voz un defecto. Pero las imperfecciones en la fer- 
ino en nada influyen sobre el fondo de la obra, cuya riqueza 
de materiales 3^ eminencia de su mérito debe reconocer todo 
amigo de la ciencia. Ningún motivo nos obliga, sin embargo 
d imitar servilmente los defectos reconocidos, y podemos' 
sin presunción y sin orgullo alguno, intentar una exposición, 
más racional de los materiales históricos del derecho roma-* 
no, presentándolos bajo otra forma que la adoptada por Gayo. 
Por lo demás, sus dos divisiones principales, el derecho de 
familia y el derecho de bienes, se encuentran tañabien en mi 
clasificación, y no abandono su método sino para precisar 
mejor la subdivisión de las materias (a). 


contrato de venta, y decir por ejemplo: «todos los hombres han hecho 
contratos de venta ó no tos han hecho;» ó bien: «todos los contratos 
son contratos de venta ó contratos de otra clase, de donde se sigue 
que nos ocupemos ahora del contrato de venta.» 

De aquí también la singularidad de ver figurar á los esclavos en la 
primera y después en la segunda división, sin que ningún nuevo prin- 
cipio de derecho justiflque este procedimiento. La primera mención no 
és más que aparente, y sirve solo de transición para llegar á las dife- 
rentes clases de emancipados, y de esta manera á las relaciones que 
resultan del patronato; en otros términos, la división de los Uberi y 
de los serví, solo está allí para motivar la subdivisión de los ingenui 
y de los libetmi, único objeto que tuvo en vista el autor en este pasa- 
je. La doble mención de los esclavos ha procurado defenderse di- 
ciendo que el primer texto de Gayo se aplica á \?i. potestas, y el segun- 
do dXdominium in servas, cosa que es evidentemente inexacta: la ma- 
teria que se trata en el primer texto no se refiere en nada á los escla- 
vos considerados en sí mismos. 

(¿í.) Hugo mismo, á pesar de su entusiasmo por esta clasificación, á 
la que atribuye una autoridad tradicional que no me parece justificada 
históricamente, reconoce que, según los principios del derecho y, so- 
bre todo, según las necesidades de los tiempos modernos, convendiD 
adoptar una clasificación distinta de la establecida en las Institución^* 
y la que propone concuerda en general con la mia. Civil. Mag., 
p. 397, tomo VI, p. 284-237. La diversidad de opiniones que 
tre nosotros, es en el fondo muclio menor de lo que pudiera 
primera vista, y rae complazco en reconocer que la t «or 

mi clasificación, idea que he tratado de desenvolver y protnn'^ 
mí mismo, me fué inspirada por las Instituciones do t 

bu 1789). 


No debo olvidarme de advorür que se atribuye general- 
mente una importancia exaj erada á las formas de la exposi- 
ción cieiitíflca, formas que en realidad no son indiferentes, 
pero que debemos cuidar de no equivocarnos sobre lo que tie- 
nen verdaderamente de esencial. Cuando una exposición dog- 
mática del derecho destruye la unidad real de las institucio- 
nes, reúne elementosenteramente distintos, perturba la armo- 
nía de las instituciones y altera por esta confusión su valor 
respectivo, es evidente que se emplea un método vicioso que 
oscurece el asunto mismo y se convierte en un obstáculo para 
su inteligencia; pero si el autor ha sabido evitar este peligro 
debe juzgarse con indulgencia el plan de su obra, aunque en 
él puedan señalarse algunas imperfecciones. En nombre de 
esta justa tolerancia hemos hecho notar los defectos de Gayo 
sin rehuserle nuestra admiración; y en nuestros dias, en vir- 
tud del mismo principio, existen muchos sistemas de clasifi- 
cación que pueden vivir en buena inteligencia, cualquiera que 
sea á primera vístala diversidad de sus caractéres. Y adviér- 
tase que la tolerencia que recomiendo aquí no es la indiferen- 
cia respecto de las imperfecciones, sino un homenaje tributa- 
do á la independencia del espíritu humano en su individual 
desenvolvimiento; independencia sin la cual no existe vida 
verdadera para la ciencia. 

•Mencionaré también un principio general contenido en las 
fuentes del derecho, y que desde luego aparece como suscep- 
tible de servir de base á una clasificación jurídica; lo coloco 
aquí en forma de apéndice, porque ningún autor moderno se 
ha servido de él. con este objeto; me refiero á los tres juris 
prceeepta, así definidos por Ul piano: «Jaris prcecepta sunt 
hcee: honeste vioere, neminem laedere, suum caique tribue- 
re (n).» Honeste vioere es el mantenimiento de la dignidad 
moral del individuo, en cuanto á sus actos exteriores; nemi- 
nem IcBdere es el respeto de los otros hombres en tanto que 
son personas, ó el reconocimiento de los derechos llamados 
originales; por último, suum caique trihuerc es el reconoci- 
miento de los derechos adquiridos de nuestros semejantes {b). 


(a) 

% 
i lasj 


L. 10, § l do jus. ct juro ([, 1), g 3, J. eod. (I, 1). 
llrin íli-ílio mucliOí) autoros quo ol sogunclo príecept wni so aplit'a 
püi’soaas', y el toreoro á los bienes, lo cual os inexacto, puesto 
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Aliora bien; estas efectivamente reglas de derecli 
como pueden darlo á entender las expresiones de uin^ ? 
Aunque dichos preceptos, con excepción del primero 
can reglas de derecho, no son en realidad mas que 
pios de moral propios para fundar reglas jurídicas- 
que el tercer precepto es evidentemente la ley moral det^ 
justicia, idéntica al conjunto de los derechos adquiridos para 
su acción y ejercicio {a). Resulta igualmente que muchas de' 
las reglas de derecho más importantes se derivan del secun- 
do precepto; y por último, el primer precepto, cuyo car¿ter 
parece muy dudoso, no deja de ser una regla jurídica, un 
verdadero juris proiceptam en el sentido que lo entiende Ul- 
piano. De este principio, se desprenden, en efecto, todas las 
leyes protectoras de las boni mores y represivas del tar- 
pe ib), y á él se refieren también las numerosas reglas de de- 
recho que tratan de la lealtad y de la sinceridad como ca- 
racteres inherentes á los contratos; y de aquí la gran influen- 
cia ejercida por el dolo en las materias del derecho privado. 
Puede debirse de estas últimas reglas que pertenecen al mis- 
mo tiempo al primero y al segundo precepto, pues cada uno 
de ellos, aisladamente considerados, le sirve de justificación. 
Los tres prceeepta de Ulpiano no son, por consiguiente, re- 
glas jurí licas, sino principios generales propios para fundar 
otras tantas categorías para las reglas de derecho, categorías 
que no deberán tomarse nunca como base de una clasifica- 
ción jurídica. 


que el respeto debido al matrimonio y al poder paterno de otro es con- 
secuencia del tercer precepto, que ninguna relación tiene con los bienes, 
y la prohibición del homicidio forma parte del segundo.— Burchardi, 
Grundzüge des Rechtssystems, (Principios del sistema del derecho). 
§ 42 y sig., explica á su manera los tres preceptos: dice que el primero 
responde al jus puUicum, el segundo jiis privatwn, e\ tercero al 
derecho mixto de las acciones. Gf. § IB, o. 

(a) Hé aquí por qué se define ordinariamente la justitia 
luntCLH, jus suum cuique ty'íbueyidi, sin hablar de los dos 
prosdcpta. L. 10, pr. de J. et J. (I, 1), L, 31, § 1, depos. (XVI, 3), 
de invent., II, 53, de finibus, V,.23; Auct. ad Herenn., III, 2. ^ 

{!)) De aquí resulta la nulidad de los contratos que 
indirectamente por objeto un acto inmoral, de igual manera q 
dictio ob turpén causam. 



Para clasificar los tres preceptos según su esencia, deberá 
ponerse á la cabeza el primero, como el más profundo, el 
más íntimo y el que contiene el germen de los otros dos; el 
segundo tiene un carácter exterior, que se manifiesta todavía 
más en el tercero; de manera que ambos pueden ser observa- 
dos, abstracción hecha de la moralidad del agente. Si se tie- 
ne en cuenta su respectiva importancia para el derecho, su 
relación es completamente inversa; de modo que el tercero 
es la fuente más fecunda de reglas, después el segundo, y 
luego el primero, todo lo cual resulta de la naturaleza 
misma del derecho que regula las exteriores relaciones de la 
vida común {á). 


{a) Weber, Naturliehe Verbindliclikeit (Obligación natural), § 98, lia 
expresado la misma opinión sobre los tres y manifestado que 

no son reglas, sino otras tantas bases fundamentales de las reglas del 
derecho, soló que se ha contentado con exponer el principio sin hacer 
la explicación á cada uno de los preceptos. 
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CAPÍTULO II. 


DE LAS PERSONAS CONSIDERADAS GOMO SUJETO DE LAS 

RELACIONES JUPJDIGaS. 


§ LX. — Capacidad natunal y sus modificaciones según el de- 
recho positivo. 


Todo vínculo de derocho descansa en una relación perso- 
nal, y el primero de sus elementos que habremos de exami- 
nar es la naturaleza de las personas, cuyas relaciones recí- 
procas son susceptibles de crear aquel lazo. Preséntasenos, 
pues, la cuestión siguiente; ¿Quién puede ser sujeto de una re- 
lación jurídica? Como se vé, hace referencia la pregunta ála 
posesión posible do los derechos, ó sea á la capacidad de de- 
recho, no á la posibilidad de su ejercicio, ó sea la facultad de 
obrar, de la que habré de ocuparme en el capítulo inmedia- 
to (§ lOG). 

Las relaciones jurídicas suponen una persona determina- 
da, ya frente á otra igualmente determinada, ya frente á to- 
das, sin precisar ninguna de ellas en particular (§ 588). Ahora 
bien; la investigaéion presente, dada su naturaleza, .se aplica 
h las relaciones jurídicas que nacen entre personas deterin^ 
nadas; porque si se tratase de una puramente negativa, 
cual todos los hombres estuvieran colocados en presencia 
uno solo, por ejemplo, do un propietario, cada cual se co ^ 
deraria como capaz. Todo derecho es la sanción de la ^ 
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tad moral inherente al sér racional (§ 4, 9, 52) (a), y por esto 
la idea de persona ó sujeto de derecho se confunde con la idea 
de., hombre, pudiéndose formular la identidad primitiva de 
ambas ideas en estos términos: Todo individuo, y solo el in- 
dividuo, tiene capacidad de derecho. 

Verdaderamente que el derecho positivo— lo que va en- 
vuelto en la fórmula que precede— puede modificar la idea 
primitiva de la persona, restringiéndola ó ampliándola, de 
igual modo que negar á ciertos individuos la capacidad de de- 
recho en totalidad y en parte, y además, arrancando, por de- 
cirlo así, dicha capacidad del individuo, crear artificialmente 
una personalidad jurídica. Principiaré, pues, consignando en 
este capítulo la nocion primitiva ó natural de la persona; ex- 
pondré después la doble modificación que el derecho positivo 
le ha hecho sufrir, y por último, explicaré los modos diver- 
sos según los cuales la relación individual jurídica se liga 
á las personas determinadas. 

§ LXl.— Límites de la capacidad natural.— l. Su origen. 

La capacidad natural comienza en el momento mismo del 
nacimiento, esto es, desde que el individuo se ha separado 
completamente de su madre. Considerado este acto bajo su 
aspecto más importante, como condición de la capacidad, co- 
menzada entonces para el recien nacido y desde el derecho 
positivo mirados, los principales efectos que resultan del na- 
cimiento, aun cuando la muerte sobrevenga inmediatamente, 
son: 1.“, romper el testamento del padre en el cual no se ha- 
cia mención del nuevo hijo; 2.°, que la sucesión intestada del 
padre cede ante el nacimiento, devolviendo al hijo la heren. 
cia desde el momento en que viene á la vida, importando mu- 
cho, bajo este aspecto, la distinción entre el nacimiento real 
y aparente. En tal época, difícilmente podrían aparecer otros 
derechos para el recien nacido, y si surjen después, no hay 
duda entonces sobre la existencia del hijo como criatura hu- 
mana. 


(a) L. 2. do statu hora, (I, 5); «Cura igitur hominum causa onme jiis 
conatitutum sít.; primo de personarum statu dicemus-.» 

TOMO I. 
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Iii(l(^l)f^i)(lieMtomr*nte do su capacidad, la distinción entre d 
nacimiíaito verdadero y aparente tenia en el antiguo derecho 
romano un gi'an interós para la madre por las ventajas unU 
lias d l<‘v procreación de los hijos. Eran éstas de dos clases: la.'s 
Hilas constituían un privilegio por excepción ix las reglas ge- 
nerales del derecho otras emancipaban á la madre de 
ciertas prescripciones de la ley. Las primeras aparecen como 
pi'ivilegios unidos á la procreación de los hijos; las segundEis 
como exenciones de las penas impuestas contra la esterili- 
dad. Entre los privilegios se puede consignar el derecho de 
suceder á los hijos según el senado-consulto Tertulliano; de- 
rogación hecha en el sistema de las sucesiones intestadas, 
cuando la madre había tenido tres hijos, y si era manumiti- 
da, cuatro (6); el derecho de ciudad concedido á la mujer lati- 
na madre de tres hijos fe), y Analmente, la emancipación de 
la tutela establecida para la mujer en razón de su sexo fd). 

En lo que hace k las exenciones de pena, existe la regla 
importante según la cual una mujer libre madre de tres hijos 
y una manumitida madre de cuatro, pueden recibir las suce- 
siones testamentarias, siendo exención de pena tal ley por- 
que antes le la de Jul a, la capacidad de la mujer no estaba 
sometida á restricción alguna. 

Se po lria creer que las condiciones del nacimiento verda- 
dero eran siempre las mismas en cuanto ásus diversos efec- 
tos; pero en realidad eran menos rigurosas si se trataba de 
la exención de penas, que si se re'érian á privilegios ó á la 
capacidad del hijo, sucediendo probablemente de este modo, 
porque las penas tenian en general un carácter odioso y se 


(a) Esta era ima de las materias clel.h<s singuiare definido § 16. 

Pd § 2, 4, .J. de Se. Tertull. (ÍII, 3); Paulo IV, 9, § I. 

(c) TJlpian. III, § I. segim nn senado-consulto. 

(d) Gayo, I, § 194, 195. TJlpian. XXIX, § *3.— Muchos casos de exen- 
ción no tienen aquí su verdadero lugár, porque suponen vivo al hijo, ó 
])or lo menos, con tales condiciones, que ninguna duda surje sobre e^ 
carácter de su nacimiento. V, pr, J, de excus. (I, 25). Ulpian. Hh § j 
XV, XVI, § I. — Para el padre la cuestión aparece rara vez, y non 
tonces tiene menor importancia que tratándose de la madre. Un 

pío con relación al primero lo encontramos en Ulpian. XV: <ot qi*un 
que liOeros habuerint, ejusdem partís propietatom.» 



procuraba restrinj irlas tanto cuanto ios términos de la ley b> 
permitían. 

Este preliminar lo considerábamos necesario antes de co- 
menzar el análisis de las condiciones esenciales del naci- 
miento verdadero, y son: 1.* Que el hijo esté separado de la 
madre: 2 ^ Que la separación sea completa: 3.'‘ Que viva des- 
pués de esta completa distinción; y 4.“ Que el infante tenga 
las señales exteriores de una criatura humana. 

1 ° Que el hijo esté separado de la madre y viva una vez 
rota su unión. Los medios empleados para obtener este re- 
sultado son indiferentes para el derecho, y así no se distin- 
guen el nacimiento natural del obtenido por una operación 
quirúrgica (a): una ley de los antiguos reyes ordena expresa- 


(a) En cuanto á los derechos del hijo, no puede existir duda. L. 12. 
pro. de liberis (XXVIII, 2), «Quod dicitur filium natum rumpere testa- 
mentum, natum accipe etsi exsecto ventre editus sid: nam ethic rum- 
pit testamentum, sc\l\Q.ei si nascatur in potes late.» L. 6, pr. de inoff. 
(V, 2)'. L. I, § 5, ad Se. Tertull. (XXXVIII, 17).— Pero, ¿el nacimiento 
del hijo aprovecha á la madre? Ulpiano responde afirmativamente; 
L. 141 de V. S. (L. 16): «Etiam ea mulier, cum moreretur, creditur 
filium habere, quse exciso útero edere possit.» Paulo responde de un 
modo negativo, L. 132, § I, de V. S. «Falsum est eam peperisse cni 
mortusefilius exsectus est.» Ulpiano tuvo, sin duda, en cuenta las 
exenciones de pena: si una mujer madre ya de tres hijos entra á go- 
zar de una sucesión testamentaria, y muerta en el parto se practica 
en ella la operación cesárea, la sucesión se adquiere válidamente por 
la madre á consecuencia del nacimiento del tercer hijo. Por el contra- 
rio, Paulo tiene presentes los privilegios, y en su virtud, para él la 
mujer latina, madre después de su muerte de un tercer hijo, no ad- 
quiere el derecho de ciudad, ni deja herederos. Se ha procurado des- 
truir esta contradicción combinando la, L. 141 citada con las L. 51, g’I, 
L. 52 de leg. (XXXI, un.), y L. 61 de cond. (XXXV, I) medio violento, 
pero de ningún modo inadmisible. Véase con preferencia á Schulting, 
Notae ad Digesta en la L. 141 citada. Para la interpretación de estos 
textos, como de otros parecidos, los autores dan una importancia exa- 
gerada á la circunstancia de que todos estos fragmentos están tomados 
de los comentarios sobre la ley Julia, y aplicando los textos á los ca- 
sos prevenidos en la ley, descuidan su exámen minucioso; método, 
como desde luego se observa, vicioso por más de un concepto, porque 
de una parte se sabe poco sobre el contenido de aquella, y de otra, los 
antiguos comentadores pudieron quizá, con ocasión de las disposicio- 
íies citadas, examinar otros casos análogos. 


mente Que después do morir una mujer embarazada se abt"^ 
su cuerpo á fin de sal var, si es posible, la vida del hijo" (av 
2.” La separación debe ser completa (6); 3.” necesario que 
el hijo viva después déla separación (c). Si, pues, durante un 
parto laborioso el hijo da señales de vida, pero muere antes 
de haber sido desprendido completamente de la madre no 
ha llegado á tener nunca capacidad de derecho; y debe decir- 
se con mayor razón que el hijo muere antes de haber comen- 
zado el alumbramiento, bien sea porque éste se precipitase 
como en el caso de aborto {d), bien que, cumplido el término 
normal de la gestación, muriese estando todavía en la ma- 
triz (e). Es necesario que la vida sea reconocida como cierta,, 
y para ello, pueden invocarse toda clase de señales. Antigua- 
mente miraban muchos jurisconsultos como condición indis- 
pensable que el hijo estuviese criado; pero Justiniano hubo 
de condenar formalmente esta opinión (/). El término de la 
vida es también un requisito sin valor, siendo suficiente para 
que el recien nacido tenga capacidad jurídica viva algunos 
instantes {g). 


{a) L. 2, de mortuo infer. (XI, 8). 

(&) L, 3, G. de posthumis (VI, 29): «per feote natus » «ad orbem' 

toti(,s processit.» 

(c) L. 3, G. de posthumis (VI, 29): «vivas natus est.» 

Paulo, IV, 9, § I, «vivos paríant.» En este ültimo texto no se trata 
de la capacidad del hijo, pero sí de un privilegio de la madre. 

(d) L. 2, G. de posthumis (VI, 29). «Uxoris aborta testamentum 
raariti non solví.» 

(e) L, 129 de V. S. (L. 16). «Qui mor tai nciscantur^ ñeque nati, ñe- 
que procreati videntur: quianunquam liberi appellari potuerunt.» Este 
principio se aplica evidentemente, ya á la capacidad del hijo, ya á los 
privilegios de la madre, por ejemplo, al derecho de suceder según el 
senado-consulto Tertuliano (Paulus IV, 9, § I): la inscripción de este 
texto (Paulus libr. I, ad L., Jul. et Pap.) no nos autoriza para decidir 
cuál de estos dos casos habia tenido presente el jurisconsulto (nota e); 
pero el principio no se aplica, desde luego, á las penas impuestas a 
las mujeres sin hijos, como procuraré demostrarlo después de ha ^ 
de los caractéres esenciales que constituyen una criatura hum 
(nota 5 ). 

(/) L. 3, G. de posthumis (VI, 29). . 

ig) L. 3, C. de posthumis (VI, 29). «Licet illico postquam u* 
cecidit, vel in manibus obstetricis decessit.» L. 2, c. eod. 
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4.® Finalmente, para tener capacidad de derecho, debe e 
infante presentar los signos característicos de la humanidad, 
apreciables extériormente: no ha de ser, según la frase ro- 
mana, un monstrwn ni un prodigium (a). Jíste requisito se 
exije para su capacicad cuanto para la obtención de privile- 
gios, no para la exención de pena; diferencia que por lo de- 
mAs destruye las aparentes contradicciones anteriores vis- 
tas en las fuentes. La regla está formalmente consignada 
con respecto á la capacidad del hijo y á un principio muy im- 
portante, el establecido por el senado-consulto Tertulliano (5); 
pero hay que afíadir que una simple desviación de las formas 
normales de la figura humana, v. gr., un miembro de más ó 
de menos, no es obstáculo á la capacidad ni al privilegio (c). 

Los textos guardan silencio sobre los signos que servirian 
de base en el reconocimiento de una criatura humana; pero 
si juzgamos por analogía, parécenos que la cabeza debe pre- 
sentar la forma humana (d). Si, por el contrario, se trata de 
la exención de pena, se adopta un sistema de interpretación 
favorable á la madre, y el infante monstruoso se le computa 
•como perfecto, porque se le considera inocente de esta defor- 
midad (<?). Según dicho principio, los hijos nacidos muertos 


(«) L. 3, G. de Posthumis (VI, 29) «ad nullum declinans monstrum 
vel prodigium.» 

{b) Paulus, IV, 9, g 3; L. 14, de statu hora. (I, 5) tomada de Paulu3. 
libr. 4 sentent. Estos dos textos son idénticos; pero el de Paulo, trans- 
crito en el Digesto, ha perdido su antigua significación pr¿ictica, y, 
según los principios del derecho justinianeo, afecta á la capacidad del 
infante. 

(c) Miembros de más Paulus IV, 9, § 3, L. 14, de statu hora. (I, 5), 
Miembros de menos, L. 12, § I, de liberís (XXVIII, 2); «si non inte- 
grara animal editum sit, cura spiritu tamen, an adhuc* testamenta ra 
rumpat? et hoc taraen rumpit.» La palabra ostentwn comprende ú la 
vez estos diversos casos y el de monstrum, L. 38 de V. S. (L. 16). 

(ft) L. 44 pr. de relig. (XI, 7). «Gura in diversis locis sepultura est, 
uterque quidcm locas religiosas non fit,'quia una sepultura piara se- 
pa Iclira efíicere non potest: mihi autem vidotur, ülum religiosura esse, 
ubi, quod est principale, conditum est, id est caput, cujas imago fit, 
unde cognoscimur » 

(e) L, 135, de V. S. (L. IG). (Ulpian., lib. 4, ad L. Jal. et Pap.)«...Kt 
i'fiagisj c.st, II t Iiíec quoquo parentibus in'osint: ncc eniiu quod oís 
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so reputan como vivos para los efectos-de la exención de n 
en la madre (a). 

Estas cuatro condiciones son las únicas exigidas por nue 
tro derecho positivo para la capacidad natural: los juriscoV- ’ 
saltos modernos añaden, sin embargo, una quinta, la viabi- 
lidad. Entienden por ella que un infante nacido antes del 
término, y muerto casi inmediatamente después, no ha teni- 
do nunca capacidad de derecho si su nacimiento prematuro 
no permite creer continuará viviendo. Mas tal opinión carece 
de todo fundamento jurídico, y, al contrario, debemos asentar 
el principio' de que, una vez nacido, tiene completa capacidad 
de derecho, aun cuando muera á los pocos momentos de ha- 
ber vi.sto la luz . y sea cualquiera la causa de su muerte (6). 

§ LXlí.~ Límites de la capacidad natural. — I. Su origen.— 

Continuación. 

La capacidad natural comienza en el instante en que el 
nacimiento completo se verifica; pero antes de él hay un 
tiempo bastante largo, durante el cual el infante vive ya, si 
bien no por sí, dependiente é íntimamente ligado á la 
existencia materna. ¿Cómo considera esta vida el derecho? 
¿Cuáles son en tal materia los verdaderos principios que de- 
ben rejirla? Muchos textos del derecho romano dicen termi- 
nantemente que, durante la gestación, el feto no es todavía 
una criatura humana, le falta existencia propia, debiéndosele 
considerar como formando parte de la madre (c), mientras 


iraputetur, quae, qpaliter potuerunt, statutis obtemperaverimt, ñeque 
id, qiiod fataliter accessit, matri damnum injungere debet.» Después 
do la palabra prosint es necesario sobreentender «.ad legiini pcenas 
evitandas.» Este medio tan natural do explicar la contradicción apa- 
rente, ha sido adoptado desde antiguo. Eckhard, Hermeneivt., § 199 y 
Walch. 

{a) Véase más arriba nota e. pág. 276. Aún hay más: el nacimiento 
de tres gemelos basta para la exención de penas. (L. 137 de V. S. Pu^- 
lus, lil). 2 ad L. Jul. et Pap.), mientras que para ser admitido al 
ficio del senado consulto Tertuliano, era necesario que la madre 
hiera sufrido tres partos consecutivos. Paulus IV, 9, § I, 2, 8. 

{h) Esta cuestión se trata árapliamente en el Apéndice líI. 

(c) r,. 9, § I ad L. Falc. (XXXV, 2) «...partus nondurn 
non roete fuisse dicitur.»— L. I, § 1, de inspic. ventre (XXV, ' 
tus enim, antequarn edatur, mulieris portio est, vel viscerum. 



que otros, por el contrario, le asimilan al iriíarite yo nací 
(lo (a). Esta última regla, atentamente considerada, hace des- 
aparecer toda contradicción. La primera expresa la realida*! 
de las cosas en un estado presenté; la segunda es una simple 
ficción que no puede aplicarse sino á un cierto número de 
hechos especialmente determinados y en muy estrecho lími- 
te. Si, pues, presentando la cuestión en general, se pregunta 
cuáles la capacidad del no nacido aún, la solución es eviden- 
te; no tiene capacidad alguna, porque ni puede rejir relacio- 
nes de propiedad, contraer deudas ni tener créditos; no es per- 
sona cuya representación .sea necesaria ó posible; no necesita 
tutor ni se le llama pupilo (b). La ficción,' por. el contrario, se 
ocupa de la vida futura del infante, y lo hace bajo un doble con- 
cepto: le proteje por la sanción de las leyes y le marca los de- 
rechos posibles que vienen unidos al nacimiento, y de este 
modo creada en su interés, á él solo también aprovecha (cj. 
Su vida está amparada por leyes penales y de policía: las 
primeras castigan á la madre que intenta el aborto {d) y á 
aquellos que le favorecen en su propósito (e); las segundas 
cuentan entre sus prescripciones la ley real que ordena, una 


(a) L. 26 de statii liona. (I, 5j: «Qui in útero sunt, in toto pene jure 
civili intelliguntur in rerura natura esse.» — L. 231 de V. S. (L. 16): 
«Quod dicitur, eum, qui nasci speratur^ pro siiperstite esse tune verum 
est, cura de ipsius jure quseritur: aliis antera non prodest nisi natiis.» 
Los autores modernos explican así este principio: Nasciturus liabetur 
pro nato. 

ip) L. 161. de V. S. (L. 16). «Non est pupillus qui in útero est.» — 
L. 20. pro. de tutor et curat. (XXVÍ, 5). «Ventri tutor á magistratibus 
populi Romani dari non potest, curator potest: nam de curatore cons- 
tituendo edicto comprehensum est.» 

(c) L. 231. de V. S. (nota a, pág. 279).— Ley 7 de statu hora. (I, 5.) 
«Qui in Utero est, perínde ac si in rebus humanis esset; custoditiir, quo- 
ties de commodis ipsius partus agitur: quamquam alii, anlequam nas- 
catur, nequáquam prosit.» Así, la mujer embarazada de un tercer hijo 
que acabara de perder uno délos anteriores, no era admitida al benoli- 
cio del senado consulto Tertuliano, en tanto que lo Iiabria sido, si el 
que estaba para nacer, se considerase corno vivo. 

id) L. 4 de extr. crim. (XLVIl, II).— L. 8, ad L. Gorn. de sir.ir. 
(XlAdíI, 8).— L. 39, do poienis (XLVllI, 19). 
i<‘) \j. 38, 5, de pmnis (XLVlIl, 19). 
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VC'Z niMorta la mujer, abrir su cuerpo para salvar la criatu 
ra («), y lAS que mas tardo mandaron diferir hasta el parto lá 
aplicncioii de la pena de muerte ó del tormento á la mujer 
en cinta (b). 

Según el plan de la obra, las prescripciones del derecho 
civil que garantizan los derechos futuros del infante hasta el 
momento en que nace, son las que deben ocuparnos (c). Esta 
garantía se aplica al estado de aquel y á las sucesiones 
y su derecho: el estado de una persona procreada en ma- 
trimonio legítimo se exclarece atendiendo á la época de la 
concepción; á contar desde aquí, todos los cambios de esta- 
do que el padre y la madre sufren durante la gestación, no 
influyen sobre el del hijo (d). Si durante este intervalo la ma- 
dre pierde la libertad ó el derecho de ciudad, esto no impide al 
hijo nacer ciudadano romano y bajo el poder del padre (c). 
Así también el hijo legítimo de un senador goza de todos los 
privilegios inherentes á su clase, áun cuando el padre antes 
de su nacimiento muera ó pierda su dignidad (/'). El estado 
del infante procreado fuera de legítimo matrimonio se de- 
termina, por el contrario, atendiendo la época de su naci- 
miento (g), y aquí el principio protector no se aplica. 

Pero en interés del infante se estableció desde luego la re- 
gla general de que su estado se determinaba por la época que 
le fuese más favorable, ora la de la concepción, ora la del na- 
cimiento, ora la intermedia entre ambos momentos (/i). Princi- 
pio importantísimo en materia de sucesiones, puesto que si 
durante la gestación se abre una herencia á la cual seria lla- 
mado el hijo si viviera, sus derechos le son reservados has- 


tié) L. 2, (le mortuo ínferendo (XI, 8). 

(&) L. 18, de statu liom, (I, 5). — L. 3. de pcBiiis (XLVIII, 19). 

(c) L. 3, si pars (V, 4). «Antiqui libero ventri ita prospe.verimt, ut 
in tempus nasceiidi omnia ei jura integra reservarent.» 

{d) Gaius, I, § 89-91. 

{e) L. 18-26 de statu hom. (1-5), 

(/) L. 7, § I; de senatoribus (1-9). 

(g) Gaius, I, c. 

i.li) l’r. J., de ingenuis (I, 4). Si, pues, la madre esclava en e ^ 
}i ento dcl nacimiento del hijo, era libre en la época de Uconcepci 
en el tumipo intermedio, el hijo nacía libre. 
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ta el nacimiento y se ejercen en su nombre {a). Regla reco- 
nocida por el derecho civil como por el pretorio, por lo que el 
pretor estableció una bonorum posscssio venir is nomine, que 
permite tomar de los bienes hereditarios lo necesario para 
el mantenimiento de la madre y del hijo también (ó). Pero 
como se ignora si nacerán uno ó varios, se supone serán tres 
gemelos, regulando esta presunción las medidas previsoras 
con respecto á los que tienen derechos ya existentes; de nin- 
gún modo la capacidad de lo < que aún no han nacido, si bien 
de igual manera desde que tiene lugar el parto la presunción 
pierde su fuerza y la sucesión se rije por el número de he- 
rederos existente (c). Para velar por la conservación de los 
derechos futuros del hijo, el pretor nombra un curador espe- 
cial, porque en tales casos,’ según ya se ha dicho antes, no es 
posible el discernimiento de tutor (oí). 

§LXUl.— Limite de la capacidad natural. ~\l. Su extinción. 

La muerte, considerada como término de la capacidad 
natural, es un hecho de tal manera sencillo que hace pueda 
prescindirse aquí, á diferencia de lo que acontece en el na- 
cimiento, de determinar sus elementos constitutivos. Solo la 
necesidad de probarla da lugar á ciertas reglas en el derecho 
positivo. Esta dificultad se muestra frecuentemente á conse- 


{a) L. 16. de statii íiom,, (1-5). L. 3, si pars (V, 4). L. 7, pr. de reb. 
dub. XXXIV, 5). L. 36, de solut. (XLVI, 3). Igualmente el derecho de 
patronato del padre muerto, sin formar parte de la herencia propia- 
mente dicha , quedaba asimilado á los sucesorios. 

ip) Tit. Dig., de vcntre in poss., mittendo et curatore eius 
(XXXVII, 9). 

(c) L, 3-4, si pars (V. 4.) L. 7, pr. de reb. dub. (XXXIV, 5). L. 36, 
de solut (XLVI, .3). La costumbre seguida por los romanos concluyó 
por perder su valor ante este principio racional después de una mul- 
titud de vacilaciones y dudas producidas, sobre todo, por falsas rela- 
ciones. El ejemplo de una mujer, quien bajo el reinado de Adrián.) 
tu vo cinco hijos, atrajo hacia sí la atención, y durante mucho tiempo 
liiy.o estimar indecisa la regla de tres á cinco como limite en el niiine- 
ro do los gemelos. 

(d) L. 29, de tutor, et cur. (nota c). Tit. Rig,, do vontrc in poss. 
(nota (f.) 
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oiu'iKM'a d«i los acontecimientos de la guerra, y en los tiem 
modernos ha sido prevista por las leyes de los diferen¿! 
iHicblos. ^ 

El derecho romano no contiene disposición alguna esne 
rial, y en el derecho común de Alemania no existe tampoco 
costumbre que pueda suplir el silencio de la ley romana. Mas 
independientemente de este caso, y sin establecer diferencias 
entre el estado de paz y el de guerra, preséntase la cüestion de 
saber si un ausente— entiendo por tal al que ha abandonado 
hace muchos anos su domicilio, y de quien no se tiene noti- 
cia — debe considerarse como muerto ó no. La duda no se 
pres'-ntó nunca en el derecho romano bajo una forma ge- 
nera!; pero sí se estableció sobre este caso una costumbre 
que, aun á través de muchos siglos, puede tenerse como ge- 
nerahnente adoptada. El ausente se reputa muerto si han 
trascurrido 70 años desde su nacimiento; presunción fundada 
sobro el siguiente texto de Pausanias (XC, 10): nuestra vida 
dura 70 aíios {a). Si el ausente era ya septuagenario en la 
éiveca de su desaparición, se presume la muerte pasados cin- 
co años (í>); y según esta regla presúmese también que la 
muerte tiene lugar en el momento en que comienza la pre- 
sunción legal. 

Muchos autores interpretan torcidamente los anteriores 
principios, afirmando que pasados los 70 años se presume 
muerto el ausente, pero que la presunción se remonta á la 
época de la desaparición, y, según otros, á la en que un cura- 
dor ha sido nombrado para la administración de los bie- 
nes (c). Algunos pretenden, por el contrario, que la presun- 
ción do la muerte no comience hasta trascurridos 70 años 
desde el nacimiento del ausente, pero solo cuando la muerte 


{a) Lauterbach, V, 3, ¿24; Leyser. spec. 96; Glück. vol. VII, § 562, 
vol. XXXIII, § 1.397, c. Hofacker, vol. II, § 1.682; tieise y Gropp, 
ristische yVbliadlungen, vol. II, núm. IV (p. 118). Estos autores citan «o 
gran número de obras antiguas como modernas. 

{h) Glück passim. .-iicipal 

(c) Glück, Heise y Gropp passim. — La cuestión ofrece su 

iritcr-c.s con motivo de la sucesión del ausente. En la en 

X*or ij,i la sucesión se llama successio ex nunc; su,ccesslo 
la qiK! combato. 
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se señala por medio de un acto jurídico; de otro modo, dicen, 
los comprobantes empleados en parecidos casos no tendrian 
objeto alguno y serian absurdos. Pero como ellos se citan con 
el fin de reemplazar, en tanto que sea posible, la presunción 
por la verdad, según los resultados obtenidos, ésta recobra su 
imperio ó la presunción produce todos sus efectos. El juicio 
es simplemente declaratorio, y no toca á la relación de dere- 
cho; prueba solo que el término de 70 años se ha cumplido y 
que los emplazamientos no han obtenido respuesta. Abrir la 
sucesión el día de la declaración de la muerte, haría depen- 
der la cualidad de heredero de una tardanza casual ó 
calculada do antemano, y seria consignar, si se la siguiera, 
una doctrina arbitraria y sin fundamento alguno (a). 

La presunción de la muerte, pasados los 70 años, se apli- 
ca también á los militares ausentes, según el derecho común 
de Alemania. El caso que sigue es el único tratado especial- 
mente por el derecho romano: se puede alcanzar la certi- 
dumbre de la muerte de dos personas y de que han muerto 
en el mismo dia sin que se sepa si la una ha sobrevivido á la 
otra, lo cual presenta á las veces un gran interés, principal- 
mente en materia de sucesiones. Así, la una puede haber 
muerto antes ó después que la otra, ó morir á un tiempo; y 
si estos tres casos son igualmente inciertos y han perecido 
en un mismo acontecimiento, una batalla, un naufragio, ó 
bajo un edificio que se desploma, etc., el derecho romano es- 
tablece prevenciones que tienen el lugar de pruebas. 

1. '" La presunción general es la de que ambos han perecido 
al mismo tiempo (6). 

2. '" Esta regla sufre excepción cuando se trata de un hijo 


(a) En favor de mi opinión véase Glück y Hcise passim; Mitter- 
maier, Deutsches PriVatreolit, § 448, S.®' ed: para la opinión contraria, 
Eichiiorn, Deutsches Privatrecht, § 237, 4.« ed,; Vangerow, Pandecten, 
I, p. 57. — El Código prusiano II, 18, § 835, admite la declaración Judi- 
cial, pero solo en el caso de que no hubieran trascurrido 70 años des- 
de el nacimiento -del ausente: una vez cumplido este plazo, la declara- 
ción es innecesaria. Código prusiano, I, i, § 38. 

^ (ó) L. 9, pr. § 3; T.. 16, 17, 18, do reb. dub. (XXXIV, 5). L. 34, ad Se. 
Tí-ebell; L. 32, § 14 de don. Ínter, vir. (XXIV, I); L. 26 de morÜs causa 
don. (XXXIX, 6). 



muorto con su padro ó su madre. Síes impúbero, ¡se le con- 
sidera como muerto antes, y si es púbero, después queelpn 
dre ó madre, lo que en ambos casos excluyela presunción d¡ 

simultaneidad {a). 

Esta excepción sufre á su vez dos excepciones princi- 
pales; A. Cuando un manumitido perece con su hijo, la regla 
general aparece en todo su vigor y se presume han muerto á 
un tiempo, no admitiéndose la presunción de supervivencia 
ni aun para el hijo púbero; precepto establecido para favore- 
c'.!r los intereses del patrono; cuyos derechos sucesorios se- 
rian menores, una vez probado que el padre había muerto 
antes que el hijo (&). 

B. Otro tanto es preciso decir para el caso en que el testa- 
dor haya gravado á su heredero con la condición si sine li- 
beris decesserit. Si, pues, el heredero perece en un naufragio 
con su propio y único hijo, aun siendo púbero, se presume 
han perecido juntamente ambos, y desde este momento no ha 
sobrevivido el hijo ú su padre, y el fideicomiso es debido, por- 
que la condición impuesta por el testador, si mi heredero 
mwTe sin hijos, se considera cumplida gracias á la presun- 
ción legal (e). 


{a) L, 9, á I, 4, de reb, diib. (XXXIV, 5), tocante al padre; L. 22, 23 
cod.; L. 26, pro de pactis dotal. XXIII, 4), tocante á la madre. La L. 9, 
§ I, cit. habla del caso en el cual el padre y el hijo mueren juntos en 
©1 ejército, lo cual implica la pubertad del hijo, 

(5) L. 9, § 2, de reb. dub. (XXXIV, 5), «.... hoc enim reverentia pa- 
tronatus suggerente dicimus.» De este modo se encuentra consignado 
especialmehte el carácter excepcional de dicha decisión, 

(c) L. 17, § 7 ad Se. Treb. (XXXVI, I). Esta cuestión es tratada con 
gran suma de datos é ingeniosamente por Mülenbruch, Archiv. vol, IV, 
niim. 27, (Gf. doctrina Pandectarum, § 185), Diferénciase su doctrina do 
la mia en que, según él, la prioridad en la muerte del impúbero es una 
presunción general fundada en los cambios de la mortalidad naturales 
de esta edad, y desde que así sucede debe aplicarse respecto á otras per- 
sonas aunque no sean parientes, fuera del caso de muerte violenta en 
un mismo acontecimiento. Así, Mülenbruch considera arabas presun- 
ciones excepcionales (los púberos y los impúberos) como de la misma 
naturaleza, y sin embargo, descansando sobre dos principios de to^o 
punto diferentes, Pero un estudio imparcial de las fuentes nos 
por el contrario, que ambas presunciones tienen una naturaleza 
tica, y se limitan al caso en el cual los padres y los hijos perecen 
miámo liecho, Cf, Vangerow, Pandeleten, I, p. 58. 



§ IJ\\V .—Rcsiriccíoneé impuestas á la capacidad de de- 
recho. —Introducción. 

Si procuramos enumerar las restricciones impuestas por 
el derecho romano á la capacidad natural é innata en todo 
hombre, veremos que se han consignado para ciertos indivi- 
duos, limitando total ó parcialmente su facultad jurídica. Pa- 
ra comprender bajo una frase común estos grados diferentes, 
se puede considerar el estado del individuo como una dismi- 
nución de capacidad, lo cual comprende también la pérdida 
completada ella. El derecho romano reconoce tres grados en 
esta disminución: pérdida de la libertad, pérdida del derecho 
de ciudad y la sumisión en el seno de la familia. Partiendo 
de esta división, encontramos siempre tres clases distintas de 
personas: 1.“^ Liberi, seroi, y estos últimos subdivididos en 
inge/ud, liberüni. 2.^ Cires, latini, peregrini-, y 3."^ Suí jaris, 
alieni furis. El carácter propio de estas distinciones estable- 
cidas entre los hombres, no supone una importancia en las 
mismas que las lleve á dominar sobre toda otra por su gene- 
ralidad y significación, pero sí regulan los grados diferentes 
de capacidad pertenecientes á cada uno, y, en este concepto, 
las divisiones indicadas merecen preferencia, pues son más 
comprensivas que ninguna otra. 

El derecho primitivo de los romanos sirve de base á la 
doctrina que sentamos, y aun cuando á través de los siglos 
haya sufrido algunas modificaciones, sus rasgos característi- 
cos nunca se han llegado á perder y se encuentran siempre á 
cada paso en el derecho justinianéo. Por esto su estudio ofre- 
ce un vivo interés para nosotros; es tal vez necesario, podría- 
mos decir, no en el concepto de su inmediata aplicación, sino 
teniendo en cuenta dos razones, las cuales obran launa junto 
á la otra. Solo puede obtener inteligencia clara del derecho 
romano aquel que se impone en el todo de la teoría jurídica 
de este pueblo de tal modo que puede relacionar siempre 
cualquier hecho aislado con la institución de la cual depende; 
y es tan difícil prescindir de tal exigencia, que vemos en la 
actualidad á aquellos jurisconsultos que desprecian la histo- 
ria d(‘l derecho, mirando la práctica como el objeto único dig- 
no de sus esfuerzos, no obstante su tendencia, mencionar en 
sus obras la doctrina y usar la fraseología que va unida á la 
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misma; liioii que sulraii las consecuencias funestas de un es 
pírifii exclusivo, y sea una causa constante de errores la ac 
titud por los mismos señalada. Los falsos sistemas eng^ 
drados por la doctrina poco comprendida de la capacidad, se 
encuentran frecuentemente insertos en los autores m;ls co- 
munes, y mucho más arraigados de lo que podría creerse, sin 
que tampoco las legislaciones modernas se hallen exentas de 
ellos; y, ¿cómo apartarnos de la imposición de las falsas doc- 
trinas sino sustituyendo una exposición fiel y exacta á la tra- 
dición equivocada? Tal es el segundo motivo que nos lleva 
forzosamente á imponernos como un deber el conocimiento 
profundo de esta materia en el antiguo derecho romano. 

Para no ver bajo las influencias funestas antes consignadas, 
comiíínzo por hacer abstracción de los métodos hasta aquí 
seguidos, evitando así el empleo de palabra alguna técnica 
propia ó impropia, y estableciendo las reglas puras del dere- 
cho tales como nos las ofrecen las fuentes, lo que nos permiti- 
rá establecer ^después con un criterio seguro la fraseología 
propia. Los autores modernos tenían la costumbre de señalar 
las tres clases de distinciones entre los hombres, empleando 
los siguientes términos iém\o,os\ status líber tatis, cioitatis, fa- 
milia^. Ahora bien; una vez puestos en dúdalos principios y 
las reglas que regulan la materia, se hace necesario investigar 
lo que bajo aquellos hay de verdadero y de falso. A las tres 
distinciones responde evidentemente una triple eapitis denii- 
nutío, con tanta uniformidad y tan frecuentemente reprodu- 
cida por los antiguos autores jurisconsultos, que en ella es 
preciso reconocer las ideas y el lenguaje del primitivo dere- 
cho. Pero la relación existente entre estos tres objetos de la 
disminución de capacidad y la triple eapitis deminutio, encon- 
trará lugar propio en nuestra investigación, una de las más 
difíciles que la historia del derecho ofrece. Las reglas del de- 
recho, de las cuales nos ocupamos aquí, reñérense á los gra- 
dos diversos de la capacidad jurídica; y para abrazar en su 
totalidad todas cuantas es indispensable establecer, se hace 
necesaria referirlas á dos cuestiones ya tratadas, una délas 
cuales es la distinción entre el jus civile y q\ jus gentmm 
(§ 22), La disminución de la capacidad, en tanto se relaciona 
muy principalmente y en su fase más esencial con el derec 
civil, cuanto con éste y el derecho de gentes. Además, la cap 
cidad y su disminución pueden estar íntimamente ligadas 
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da una de las clases diferentes de relaciones jurídicas emi mo- 
radas en los pái*rafos 53 al 57, lo que trae consigo una multitud 
de fenómenos difíciles de retener. Pero el derecho romano les 
da ideas fundamentales, de muy antiguo practicadas, y que se 
expresan por las palabras connabiain y commercium, faci- 
litando en gran manera la apreciación general en sus diferen- 
tes grados. El connubiuin significa la capacidad para contraer 
niatrimonio romano, ya absoluto, ya relativo; esto es, la ca- 
pacidad del individuo con respecto á todas ó solamente á cier- 
tas personas (a); y como de esta clase de matrimonio se deri- 
va el poder paterno, de él el parentesco romano y de la agna- 
ción la antigua sucesión intestada, es evidente la significación 
de la frase técnica mencionada: el connubium, según se con- 
cede ó se niegue, lleva, pues, en sí una gran significación en 
cuanto toca á la capacidad del individuo. 

De igual manera que el anterior, el commercium^ en la 
acepción propia de la palabra, significa la facultad de com- 
prar y vender, y en su sentido técnico, la capacidad para el 
contrato simbólico, llamado mancipación (5). Play más; la 
mancipación nada significa sino como la forma originaria y 
más frecuente empleada para la enajenación de bienes, y á 
ella se unen íntimamente la propiedad perfecta, la in jure 
cessio, la usucapión y la reivindicación riguro.sa. Las últimas 
consecuencias que la mancipación produce, son: el derecho 
á las servidumbres, que, como la propiedad, es jus Qairi- 
tium; la capacidad para ciertas obligaciones (c) y, final- 
mente-, la testamentifactio, entendiéndose por ella la facultad 
de hacer un testamento ó codicilo, ser nombrado heredero, 
legatario ó fideicomisario, ó testigo en un acto de última vo- 
luntad {d). Así, ambas expresiones técnicas abrazan cnanto 
hay de más importante y la parte mayor de lo que á la ca- 


(á) Ulpian. tít. 5, § 3; Gom., § 4, 5, 6, 8. 

(b) Ulpian. Tit. 19, § 4, 5. 

(c) Gaius, III, § 93, 94. 

(d) Ulpian. Tit. 20, § 8, 14; Tit. 22, § 1, 2; Tit. 25, § 4, 6.— Gaius, II, 
S 285.—L. 3, 8, 9, 11, 13, 19 qui test (XXVIII, 1).— L. 6, § 3; L. 8, § 2. 
(le j. codic. (XXIX, 7).— L, 49, § 1, de her inat. (XXVIII, 5).— § 24, J. do 

eptis (II, 20).—L. 18, pp. qui test. (XXVIII, 1); § G. .1. de test. ord. 
(fi, 10). 
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paridad del derecho en generai hace mención (a). Mas 
que cnanto acabamos de decir sea completamente cierto 
que-establecer una excepción: la capacidad en tales términ ^ 
reconocida ó negada á una persona, toca solo al jus civu^ 
siendo de todo punto ajena al jas gentium. Así, pues, á aquel 
á quien se le niega el connubium, puede tener la capacidad 
necesaria para contraer matrimonio y es hábil para crear 
vínculos de parentesco dentro del jas gentium; de igual modo 
que el que ha sido excluido de las relaciones, de las cuales el 
commercium forma la base, no queda incapacitado para la 
propiedad ante el jus gentium {b). 

§ VXV .—Restricciones de la capacidad— l. Falta de 

libertad. 

Todos los hombres son libres ó esclavos, según los roma- 
nos {aut liberi aut serm), división con la cual comienzo el 


(a) Puede afirmarse en general que el connubium se refiere á la ca- 
pacidad del derecho de familia, y el commercium á igual aptitud para 
el derecho de bienes. Pero no debemos olvidar que las relaciones de fa- 
milia, artificiales en lo que á los bienes se refieren (§ 57), participan 
de la naturaleza de estos, no déla propia de aquella: así, v. gr., el 
latinus tenia el commercium sin el connubium (§ 66), y sin embargo, 
podia ser propietario de un esclavo, de un mancipium, ejercer los 
derechos de patronato, recibir la tutela testamentaria ó dativa, y tener 
colonos bajo su dependencia. 

(&) La aplicación práctica para las diferentes clases de relaciones 
de derecho, se desenvuelve de una manera muy desigual según la na- 
turaleza de las necesidades que ha de satisfacer. Los cives y los latini 
eran capaces solo de propiedad romana: este principió subsistió hasta 
ser abolido por Justiniano, pero la distinción entre la propiedad ro- 
mana y natural hacia ya mucho tiempo que habia perdido su importancia. 
En materia de obligaciones, el comercio introdujo desde muy antiguo 
la igualdad entre las diferentes clases, y la memoria del antiguo rig<^ 
rismo solo se conserva en un pequeño número de casos (nota c, 
na 287) y en alguna formalidad de los procedimientos. (Gayo IV, § 

La pureza del derecho es mantenida principalmente en los testaniou 
porque en ellos la libertad del comercio no exijia una modificación 
antiguas reglas; el principio originario pasa sin alteración á la ® 
cion justinianea. fNota d, pág. 287). 



asunto por la inmensa influencia que ella tiene con respecto 
á la capacidad de derecho («). 

Así, el esclavo lleva consigo una incapacidad general, no 
solo en cuanto á las instituciones del derecho civil, sino que 
también en cuanto á las del derecho pretorio y del jus gen- 
tium {b). 


{a) El derecho concerniente á los esclavos presenta multitud de as- 
pectos que, dado el plan de esta obra, no encuentran lugar en ella. La 
determinación exacta do la relación jurídica, su contenido y límites, de 
otra parte tan esenciales, ofrece aquí escaso interés, porque la autori- 
dad absoluta del señor hace infructuoso este examen; pero importa, sí, 
precisar el origen de la relación de derecho, y lié aquí los principales 
fundamentos en la materia: la esclavitud se regula de ordinario por 
el nacimiento; el hijo es libre ó esclavo á medida que su madre goza ó 
no de la libertad. El hombre libre puede convertirse en esclavo si es 
hecho prisionero en la guerra, ó bien si incurre en ciertas penas; pero 
no le es permitido enajenar su libertad voluntariamente, v. gr., por 
medio de un contrato. 

{&) L. 20, § 7, qui testam. (XXVIII, 1). «Servus quoque mérito ad so- 
lemnia adhiberi non potest, ciim juris civilis communionem non ha- 
beat in totum, ne Prcetoris quidem edicti.» L. 32, de R. J. (L. 17). 
«Quodattinet ad jus civile, serví pro nullis habentur: non tamen et 
jure naturale, quia quod ad jus naturale attinet, omnes homines oequa- 
les sunt.» Acerca del sentido de las palabras naturale^ empleadas 
por Ulpiano en este último texto, véase el apéndice (I. Ninguno de los 
dos textos habla doíjus gentium’, pero según las aplicaciones acordes 
que ellos hacen del principio, se ve que el esclavo no gozaba de este 
derecho. Para evitar equivocaciones, añadiré algunas observaciones: 
los jurisconsultos romanos están de acuerdo en atribuir al jiws gentiuw, 
el origen de la esclavitud. (L. 4. de Inst. et jure. L. I, § I de his qui sui. 

I, § 52), pero refiriendo la representación del señor por el escla- 
vo, no al jus gentium, sino al jus civile. (Recht dos Besitzes, § 7, pá- 
gina 82, 6.“ ed.) En cuanto á la incapacidad nos faltan datos; sin embar- 
go, me parece más natural referirla, como la representación del señor 
por el esclavo, al civile, sobre todo á causa de numerosas modifica- 
ciones, todas de derecho positivo, que veremos introducirse en dicha 
materia. Si fuera este el punto de vista de los romanos, la extensión 
d.\jus gentiuin de la incapacidad jíronunciada por el jus civile, no po- 
día ser tacliada de contradictoria, y no debe admirarnos, v. gr., que el 
esclavo fuese incapaz aún para el parentesco natural. La doidrina (|ue • 
procedo se (3xj)lica por la naturaleza general del jus gcntium 'P2) y 
TOMO I. • lü 
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Por eso, sin hablar del connuhium, del commercium de la 
propiedad romana, no goza el esclavo del matrimonio y ca^ 
rece de parentesco {a) y propiedad, aun de la natural. d¡ 
otra parte, como á consecuencia de la potestas puede adqui- 
rir y así lo verifica forzosamente para su señor toda clase 
de propiedad, parece ser que su incapacidad procede de esta 
representación necesaria nacida á la sombra de la potestas 
Así se explicarían satisfactoriamente diversos casos de inca- 
pacidad, tales como el de adquirir el esclavo derechos para su 
señor por medio de la emancipación ó de la estipulación sin 
que él se convirtiera en propietario ni acreedor. Sin embargo, 
la deducción precedente no podría ser admitida, porque la 
incapacidad se extiende más que la representación, y desde 
este momento tiene una naturaleza individual y propia que 
se muestra bajo una doble faz. La repre.sentacion, una vez 
limitada al derecho de bienes, no impediría al esclavo con- 
traer matrimonio, tener vínculos de parentesco y, sin embar- 
go, sabemos que tales facultades se le niegan en absoluto. 
Además, hay esclavos sin señor, independientes de toda po- 
testas, que no tienen la representación de hombre libre algu 
no, y no obstante, su incapacidad es la misma que- la de los 
demás esclavos (¿>). 

Según la terminología empleada por los jurisconsultos mo- 
dernos, se podría creer que la incapacidad completa del es- 
clavo le privaba del título de persona, el cual quedaría re- 


por las numerosas analogías que apartan del ánimo toda duda. Es así 
que un matrimonio celebrado contra las prescripciones del jus civile 
era absolutamente nulo, y no era además válido como verificado según 
el jus gentiuin (§ 12, J. de nuptiis, I, 10). 

(a) L. I § 2, unde cogn. (XXXVIll, 8) «... nec enim facile ulla ser- 
vilis videtur essecognatio.»--L. 10, 8, 5 de gradibus (XXXVIII, 10) «ad 
leges serviles cognationes non pertinent.» (Paulo dice antes que el leU" 
guaje usual admitía el parentesco de los esclavos.) Justiniano fu^ e 
primero que modificó los efectos de esta incapacidad, en lo concernien^ 
á las sucesiones abiertas, después de su manumisión, § 10, de g 
cogn. (III, 6). • . jog 

(ó) Véase sobre esta materia § 55, nota a. La incapaciaa 
esclavos sin señor se fija principalmente por la L. 36, de 3 P- 
ÍXLV, 3). 
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5 (?rvado en su aplicación á los hombres libres que gozaban 
de todos los derechos; pero los romanos emplean ordinaria- 
mente aquella denominación para designar á todos los indi- 
viduos sin distinción, y señaladamente á los esclavos (a). 

En cuanto á las escasas excepciones que rompen el lími- 
te señalado por su incapacidad al esclavo (6), la más impor- 
tante consiste en las prescripciones ya penales, ya de policía 
que protejen al esclavo contra la crueldad de su señor. Tal 
protección no existia en el primitivo derecho, pero cuando la 
guerra y la conquista hubieron acrecentado considerable- 
mente el número de esclavos, una experiencia sangrienta 
mostró el peligro que existia de tratar despiadadamente á esta 
multitud formidable. 

A poco se hubo de establecer la regla por la cual el se- 
ñor demasiado cruel, no solo podía ser obligado á vender su 
esclavo, sino que era perseguido criminalmente. Si, por 
ejemplo, mataba al esclavo sin motivo justificado, la muer- 
te se asimilaba á la causada á un hombre libre (c). Y aun 
cuando estos principios, imponiendo límites al señor, no 


{a) L. 215, V, S. (L. 16) «... In persona serví dominíum.»— L. 22 
pr. de R. J. (L. 17). «In personara servilem nulla cadit obligatio.— L. 6 
§ 2, de usufr. (VII, I) — Gayo, I, § 120,121, 123 139. — Solo naás táide 
es cuando este título ha sido negado á los esclavos, v. gr., en la Nov. 
Theod,, tit. 17. «Serves... quasi nec personara habentes.» Crap. Schi- 
lling. Institutionera, vol. II, § 24, nota g. 

(&) Es necesario incluir entre dichas excepciones la capacidad que 
tenia el esclavo para celebrar una emancipación, estipular y ser nom- 
brado por testamento heredero ó legatario, porque entonces, el esclavo 
adquiría para su señor; obra como instrumento no más, y su incapa- 
cidad en nada se modifica ni destruye. Por lo que toca á la facultad 
concedida á los esclavos del Estado de disponer por testamento de la 
mitad de su peculio (Ulpian. XX, § 19), era una verdadera anomalía, 
cuya tendencia consistía en procurar la asimilación de estos esclavos 
á los hombres libres. 

(c) Gayo, I, § 53.— § 2, J. de his qui sui (I, 8).— L. I, § 2, L. 2. de 
his qui sui (I, 6.— L. I, § 8, de off, prsef. urbi (I, 12).— L, I, § 2, ad 
L. Corn. de sic. (XLVIII, 8). — L. un. G. de emend. serv. (IX, 14).— 
Coll. L. L. Mos. et Rom., tit. 3, § 2, 3, 4. V.— Ziramern Rechtsgeschichto. 
I, § 180, en donde cita además otros textos. A este mismo principio so 
refiere la regla de la L. 15, § 35 d® injur. (XLVII, 10). 
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diosoii al esclavo, propiamente hablando, ningún derecíu 
prodiK'ian sin embargo un resultado idéntico, á saber-, el d ' 
mejorar su suerte. ' 

En el dominio del derecho privado se notan las excepcio- 
nes siguientes; se toma en consideración el parentesto d d es- 
clavo manumitido, en cuanto á ciertas prohibiciones de ma- 
trimonio (a), y nunca en lo tocante al orden de suceder (no- 
ta c); distinción que seguramente se fundaba en que para los 
impedimentos del matrimonio el parentesco es considerado, 
sobre todo, como una relación moral mils que como relación 
jurídica. Por lo que hace á la propiedad y los restantes dere- 
chos reales, no conocemos ninguna limitación impue.sta á la 
incapacidad del' esclavo. En materia de obligaciones, como 
la mayor parte de los negocios de la vida estaban encarga- 
dos á los esclavos, que frecuentemente figuran solos, bien 
pronto se relajó el rigor primitivo de los antiguos principios; 
pero las modificaciones no fueron posibles más que en cierta 
medida. Mientras la esclavitud no se destruya, la persona 
sometida al señor es incapaz para contraer una civilis ohli- 
gatio, siendo asi que no puede comparecer en juicio como 
demandado ni como demandante. Respecto á la naturalis 
obligatio, su incapacidad no era absoluta: después de la ma- 
numisión se conciben ohligaiiones civiles et naturales, ori- 
ginadas por actos anteriores del esclavo. Tal era en realidad 
el estado del derecho. 

I. De ordinario el esclavo no podia adquirir un crédito, 
porque todo cuanto adquiere debió pertenecer, y así era, en 
efecto, á su señor; en ningún caso podia ser acreedor por sí 
mismo. Mas por medio de una excepción fundada sobre el 
principio, si el señor accedia á convertirse en deudor del es- 
clavo, entonces nacía una obligatio, bien que puramente na- 
turalis', y esta misma decisión se aplicaba por rigor lógico á 
aquellos esclavos que no tenian dueño. 

II. El esclavo puede contraer deudas, y la razón que de- 
termina su incapacidad en cuanto á los créditos no subsiste 
aquí, porque si le era permitido adquirir para su señor to a 
suerte de derechos, no podia, sin embargo, obligarle nunca. 


f. /n J. CÍ0 

(a) L. 8, L. 14, 5 2, 3, de rita nupt. (XXIII, 2).—- y ' 

iiupt. (I, 10) 
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Así ol esclavo contraerá vá] idamente deudas, ya frente ó. su 
señor, ya frente á un extraño, siendo una obligatio natu- 
ralis que subsistía después de la manumisión. Los delitos del 
esclavo producen también, según los casos, ya más efectos 
que el contrato, ya menos; los cometidos contra el señor no 
dan nacimiento á obligación alguna, pero los llevados á cabo 
contra un extraño producen obligaciones que pueden ser per- 
seguidas en juicio aún después de la manumisión (a). 

Los romanos dividian los hombres libres en ingenui et li- 
bertini, Qsio es, siempre libres y manumitidos. Ahora bien, 
esta división importante, ¿jnfluye sobre la capacidad de de- 
recho? La condición de libertino tenia una influencia real aun 
cuando s 'cundaria sobre la capacidad; sin duda que la ca- 
pacidad general del manumitido, como la del hombre ingé- 
nuo, eran determinadas por su cualidad de ciudadano, latino 
ó extranjero. Gozaba ó no del commercium y del eorinuMium, 
.según que era ccois, ¿atinas ó peregrinas, y bajo este respec- 
to, el hombre . libre, como el manumitido, estaban colocados 
en la misma línea. Sin embargo, la igualdad no era comple- 
ta, y la condición del libertino sufría modificaciones bastante 
impoiíantes: el civis libertinas tenia .el connabiain, ó sea 
la facultad de contraer matrimonio civil; pero su libertad 
suMa limitaciones respecto á determinadas pei’sonas (6). 

El Latinas libertinas (llamado Latinas Junianus) tenia el 
commercium, ó sea la capacidad para la propiedad romana 


(a) Los textos principales relativos á las reglas que acabo de expo- 
ner .son: L. 7, § 18, de pactis (II, 14). L. 14 de O, et A (XLIV, 7). L. 64. 
L. 13., pr. de cond. indeb. (XII, 6). L. I, § 18, deposifi (XVI, 3). L. 19, 
§ 4, de don. (XXXI X, 5). Los jurisconsultos romanos barí tratado esta 
materia con gran elevación; nosocros remitimos á nuestros lectores el 
apéndice IV para el desenvolvimiento de los principios y la explicación 
de ios textos difíciles. 

(b) Estas restricciones oxistian en ol antiguo dei'ecbo; pei’o sus lí- 
mites no nos son enteramente conocidos. Así, en una época en la que 
todírs los ¿iOeríi/ii toniím el derecho do ciudad, encontramos la concesión 
(le la (jen.Lix enupüo, concedida á una manumitida como ])iiv¡b'gio 
pm-.sou.il. Iiil)¡us XXXIX, 9. La lej^ .Tulia prohilVu) á lo.s manmuitido.s 
de ;imbos .si!X(Js contraer matrimonio con miemlu'os do la (anriria .soiia- 
h-H.iles. CIpi.in. Xlit, 1 , L. u, pr. de ritu. nupt. (XXIll, 2). Cf. el 
!'l'aidie(; Vil, e. 
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y la mancipación; pero el derecho positivo venia á qnitarlr- 
las principales ventajas de esta capacidad. De igual modo el 
pcregrinus libertinus {dediticiorum numeró) poseía la capa 
cidad general conforme al jus geníium, si bien en sus apib 
caciones particulares, sobre todo en el derecho de sucesión 
era muy inferior á la del extranjero libre (a). ’ 

§ LXYl.—Bestricciones de la capacidad. ~ll. Privación del 

derecho de ciudad. 

La posición del individuo con respecto al Estado hizo nacer 
desde luego dos clases de distinciones entre los hombres 
pertenecientes á épocas distintas, y teniendo ambas una in- 
fluencia grande sobre la capacidad. La antigua distinción se 
formulaba así: todos los hombres son, civis ó peregrini, y 
en cuanto á la influencia que ejercen estos dictados sobre la 
capacidad, los civis tienen el connubium y el commercium, 
y los peregrini cdiTecen de ambos. En tal concepto, laclase 
de los peregrini es puramente negativa, abraza á un tiem- 
po á aquellos que están faltos de toda capacidad, como suce- 
de principalmente á los esclavos y á los individuos de otras 
naciones que no sostienen relaciones amistosas con el pueblo 
romano (6). Puede, sin embargo, recibir un sentido positivo,, 
que en su aplicación le da grande utilidad; así se llama pcre- 
Qfrtni á todos aquellos que, no gozando del jus civile, gozan 
de los beneficios del jus gentium, el cual le reconocen siem- 
pre los tribunales de Roma (c). 

Se comprenden, además, bajo la denominación de pere- 
grini: 1.®, los habitantes de casi todas las provincias, y por 


(a) Las restricciones más importantes impuestas á la capacidad de 
estas dos clases se expresan resumidas en los siguientes textos. 
Ulpian. XI, 16; XXI, 14; XXII, 3, Gayo III, § 55-76. 

(b) Incluyendo aquí lo mismo las naciones á las cuales se había 
clarado la guerra por un decreto del pueblo (justum bellum), qu® {^da- 
llas con las que el pueblo romano no había mantenido relaciones 

vía. L, 5, §2, de captivis (XLIX, 15). Esto nos explica, como en la 
gua latina primitiva hostis significaba enemigo y extranjei 
cero, de ofíiciis, I, cap. 12. Varro, de lingua lat., lib. 5, § 3. 

(c) Este principio se justifica por la nota siguiente. 
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consis^uíGutG, lít ni£iyorí3, d.G los súbditos dGl impGrio 3.ntGS de 
Caracalla; 2.°, los ciudadanos do todos los puGblos extranje- 
ros que sostenian con Roma relaciones de amistad; 3 los 
romanos que, á consecuencia de una pena, v. gr., la deporta- 
tacion, habian perdido el derecho de ciudad (a). 

4.® Cierta clase de manumitidos cuya inferioridad proce- 
dia de la forma empleada para darles la libertad {dediticio- 
rum numero) {b). 

Siendo común la condición de peregrini á los habitantes 
de las provincias y á los extranjeros, entraba, por decirlo así, 
en el dominio del derecho público; aplicada á los condenados 
y á una clase de manumitidos, era una anomalía cuyo ca- 
rácter especialísimo é individual no puede ser puesto en duda 
(notas c y c¿); y así, solo para estos últimos tenia un sentido 
degradante (c). 

La capacidad de los peregrini en el dominio del jus gen- 
tium abrazaba toda clase de relaciones jurídicas; su matri- 
monio era un verdadero matrimonio, pero nojustum {d}-, su 


(a) L. 17, § I, de poenis (XLVIII, 19). «Item cpiidam áuóXiaec sunt, hoc 
est sine civitate: ut sunt in opus publicuni perpetuo dati, et in insiüam 
deportati; ut ea quideni, quoe juris civilis sunt non habeant, quee 
vero juris gentium sunt, habeant. Este texto no habla más que de los 
deportados y de los que han perdido el derecho de ciudad por causa de 
pena, pero sin que la disposición sea especial solo á los condenados, y 
se vé claramente que era la condición de todos los extranjeros que te- 
nían cierta capacidad jurídica, pues si el texto no habla sino de la de 
los condenados que se asimilan á aquellos, es porqhe aquí se trata úni- 
camente de los efectos de las penas. Gf. L.I, § 2-3, de leg. (XXXII, un.) 

(&) Ulpian. XX, 14. «... is qui dediticiorum numero est, testamen- 
tum facere non potest... quoniam nec quasi civis romanus testar! po- 
test, cum sit peregrinus, nec quasi peregrinus, quoniam nullius cerUe 
cioitatis sciens {leg. civitatis qíoís est), ut adversas leges civitati- 
sufíe testetur.» 

_(c) Las dos clases de personas, entre los extranjeros, pueden com- 
pararse á la de serví sine domino entre los esclavos; son dos clases 
aisladas que se colocan fuera del sistema general de la institución. 

(cZ) Se encuentran muchas aplicaciones de este principio, sobro todo, 
con relación á la regla; pater est quem nuptise ( \\o jastoe naptioe>^ de- 
rnonstrat. Así el extranjero que no gozaba del connubium (Lllpian. V, 4), 
y que conti'aia matrimonio con una ciudadana romana ignoramlo su 



propiodad era como natural, in boni§, reconocida y ppotoo-* 
da (a), y su capacidad se mostraba principalmente en rriate" 
rki d(* obligaciones, porque las contraídas por ellos no oran' 
C()nio pudiera creerse, 7idturcil6s, sino civiles, esto es, garan* 
tidas por medio de acciones. A estas obligaciones debióse .se- 
guramente el establecimiento de reglas jurídicas, cuando ha- 
biendo trabado amistad los romanos con los pueblos vecinos 
tuvieron con ellos relaciones comerciales frecuentes; y para 
hacer que alcanzasen dichas reglas á los peregrini, se hubo 
de recurrir á un derecho de ciudad ficticio, cuyas acciones 
fueron asimiladas, como actiones flctitice, á las de los ciuda- 
danos de Roma (ó). 

Formulada así la nueva distinción, todos los hombres son 
cives, latifii ó peregrini; coloca, entre las dos antiguas clases 
una intermedia, que en cuanto á las consecuencias prácticas, 
trae con.sigo el siguiente cambio: la condición del cives y de 
los peregrini no sufre modificaciones; pero los latí ni Qoza.vtín 
de un medio derecho de ciudad, del commercium sin el con- 
nubiani; y de este modo pertenecen á la primera clase por 
la capacidad del commercium, y á la segunda por la incapa- 
cidad del connubium. Sin embargo, los latini y \o^ peregrini 
podían, en virtud de privilegios especiale.s, tener individual- 
mente una capacidad superior á la de los otros miembros de 
su clase (c), privilegios cuyo carácter tiene algo de dogmáti- 


condicion, el hijo nacido de este matrimonio adquiría el derecho de 
ciudad (Ulpian. VII, 4, — Gayo, I, § 68). El senado-consulto que estii- 
hloció esta disposición, reconocía, pues, como matrimonio verdadero el 
celebrado por el extranjero, y á su hijo, como tal ante el derecho, lo 
que implica la aplicación de la regla ya citada, paíer est...; en donde 
vemos la ley obligando á los tribunales romanos á reconocer al extran- 
jero una capacidad fundada eu eXjiis gentium. 

(a) En efecto, ellos tenían la actio furti y la actio legis Aquiliae 
(Gayo, IV, 37) lo que implica necesariamente un derecho sobre el obje- 
to robado ó que había sufrido lesión. 

[h) Gayo, IV, §37. _ • 

(o) Ulpian. V., § 4. «Connubium habent cives Romani cum ci 
Rornanis: cum IcUinis autem et peregrinis ita, si conccessivn 
Ulnian, Xí\, S 4. Mancipatio locura habet ínter cives Romanos 
Unos colonarios, Latinosijuc Junianos, cosque 
<:onuru’rHum datum est.» C f. Ulpian. XI, § 16: XX, § «» 

§ I, 3.— Cayo J, § 36. 
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co. Se les considera, de ordinario, como una distinción 6 re- 
compensa concedida á ciertos individuos; pero entonces, y 
esto habría sido más sencillo, ¿por qué no darles los derechos 
y el título de la clase superior? La concesión del derecho de 
ciudad, de la cual no se muestran avaros los emperadores^ 
llevaba consigo el goce de todos los derechos y no habia ne- 
cesidad de privilegio. El connubiam y el commercium con- 
cessum tenian, es verdad, por carácter distintivo el ser pura- 
mente individuales, en tanto' que el derecho de ciudad era 
siempre hereditario para los hijos nacidos después de la con- 
cesión; y, ¿por qué negar á los hijos el favor concedido al pa- 
dre? Respecto al eonnubiam, su origen y motivo nos son har- 
to conocidos: el ciudadano romano que servia á la República 
en una provincia no podía casarse mientras duraba su ser- 
vicio {a), lo cual se extendía al soldado romano de guarnición 
en dichos territorios; y si éste habia sostenido relaciones que 
le pudiesen llevar al matrimonio, era costumbre, para que la 
unión fuese válida, concederle en la época de su licéncia- 
miento el connubiuin con una peregrina ó con muchas, en 
la previsión de enlaces sucesivos. No se trataba entonces de 
favorecer á la mujer, y la concesión del co/inaüíwm llenaba 
cumplidamente su objeto: en muchos casos, tampoco se habría 
podido conceder el derecho de ciudad á la mujer, porque de 
ordinario, en el momento de la licencia era una persona in- 
determinada (b). 

La explicación que precede no se aplica al commercium 
concessum, sin que sobre este caso concreto tengamos datos 
originales y ciertos. Quizá se estimaría la concesión como 
una consecuen-cia necesaria del eonnubiam concessum y co- 
mo un principio que por sí propio se explicaba, y entonces 
habría tenido por objeto facilitar las convenciones que los 
soldados romanos hiciesen con su mujer ó con el padre de 
ésta relativas á los bienes. 


{a) L. 38, 63, 65, de ritu nupt. (XXII, 2).— L. 6 e. de nupt, (V, 4). 
ij>) Oayo, I, § .57. «Unde et vetoranis cpiibusdam oonoedi solet priii- 
cipaühiis conslitutioiiibus coimubium cuín liis Latiiiis perogrinisv.'-' 
qua.s pj-irna.s post missionem uxores diixerini, etqiii ex oo inatrimoiiio 
íiascimtiir, el civos Homani, et in potestate parontimi liiinl.>> — Xmiu'- 
u>.s()s Jragiíiejilos de e.sta InsUtucion, ya iiiúlil cuando Caracalla hubo 
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Aliora bien, ¿cómo se introdujeron las modificaciones que 
ti-aian consigo una clase intermedia é hicieron se abando- 
nara la antigua clasificación? Ningún testimonio directo po- 
seernos que nos sirva de guía seguro en el asunto, ni en los 
autores modernos se encuentra una opinión unánime ni bien 
definida. Durante el largo tiempo trascurrido desde la funda- 
ción de Roma hasta que su dominación sobre la Italia se 
efectuó, las relaciones de derecho entre la ciudad y los Esta- 
dos italianos fueron tan numerosas como inseguras y varia- 
bles. Así vemos, por ejemplo, que la capacidad concedida á 
los habitantes de la nación latina dependia del éxito de la 
guen*a, y á su tenor se le imponían limites ó se ampliaba; 
pero entre el derecho de ciudad y el que se otorgaba á los 
peregrinos, habia una multitud de grados intermedios impo- 
sibles de sujetarlos todos á un principio único que no tenían 
en sí el germen de una gran vitalidad. Poco después de la 
guerra social, la distinción desapareció de la antigua Italia; 
si exceptuamos la Lombardía, llamada entonces Galia Cisal- 
pina, y el derecho de ciudad se extendió bien pronto á la na- 
ción latina y más tarde á los restantes pueblos de la Italia: á 
partir desde aquí, el nombre de latino designó una cualidad 
de origen, y de ningún modo una determinada capacidad ju- 
rídica. 

Hácia la misma época, mientras que el suelo de la Lom- 
bardía {Gallia Cisalpina), recibía el derecho de ciudad, el 
norte de la misma {Gallia Transpadana) sufría una nueva 
organización, en la cual se regulaba la capacidad de derecho, 
según un principio también nuevo. Roma confirió á las ciu- 


de extender el derecho de ciudadanía á todos los súbditos del imperio, 
han llegado hasta nosotros conservados en unas tablitas de bronce, en 
donde se encuentra gravada la Constitución original. Véase la exce- 
lente disertación de Haubold y Piatzmann (Haubold opuscula, vol. Ib 
p. 783, 896), en donde se encuentra además la reproducción de las 
bias primitivas. — Ulpian. (nota c, pág. 296) nos enseña c<?mo 
cesiones se hacian, no solo respecto á ios extranjeros, sino á los 
nos, y esto debió acontecer con las legiones enviadas á España, 
que Vespasiano concedió la latinidad á todos sus habitantes. je 

torda nat,, lil 4), sin que al parecer hubiera cambiado este 
cosas liasta la publicación de la ley de Garacalla. 
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dades transpadanas, sin enviar á ellas colonos, el derecho de 
colonias latinas, no como otras veces se otorgara, sino más 
restrinjido: sus habitantes tenian con los romanos el commer- 
cium sin el connubium, y los que en la ciudad natal ejer- 
cían una magistratura gozaban del derecho de ciudadanía 
completo. Aquí la palabra Latinus tiene una significación 
eminentemente jurídica, independiente de las ideas de origen 
y domicilio, y esta es la latinidad que nos presentan lo juris- 
consultos de la época clásica como una condición intermedia; 
el segundo rango, podríamos decir, fijado para los súbditos 
del imperio y de la cual Justiniano no dejó huella alguna en 
sus reformas (a). La aplicación originaria de este derecho ce- 
só desde luego, porque las ciudades transpadanas obtuvie- 
ron íntegro el de la ciudad romana; pero el nombre de Lati- 
nus y las relaciones que expresa, encuentran lugar y oportu- 
nidad para su aplicación en otras regiones. Vespasiano con- 
cedió la latinidad á los habitantes de España (nota ¿), ejemplo 
único que poseemos de una aplicación general, tan ámpl.ia 
como duradera de este derecho. Mucho antes de la época á 
la cual el hecho anterior se refiere, se incluyó en la clase de 
los Latinik los libertinos cuya manumisión no podía, dados 
diversos motivos, gozar plenamente de la nueva situación 
legal (&). 


(a) Los textos principales son: Asconius, in Gicer. in Pisonem, 
init. y Gayo I, § 79 y 96; III, § 56. Niebuhr (Rom. Geschicht. vol. II, 
p. 88-93) se ha servido de ellos para explicar con un ingenio admira- 
ble el origen de la latinidad. Yo he tratado también con pormenores este 
asunto en mi disertación sobre la Tabla de Beraclea, Zeitschrift fúr. 
Gesch. Rechtsw, vol, IX, p. 312-321 . Las palabras empleadas en las 
fuentes para expresar esta relación de derecho, son: Latium, jus Latii, 
Latinitas; Gayo la llama minus Latium en oposición á los privilegios 
más amplios de los antiguos latinos. Los primeros textos en los cuales 
vemos indudablemente empleadas las palabras Latini et Latinitas en 
un sentido jurídico, son: Cicerón (ad attic., XIV, 12) y la ley Jimia Nor- 
bana; pero sin que el último de ellos pueda servirnos para fijar la cro- 
nología, porque la fecha de su publicación es muy incierta, variando 
los autores modernos al fijarla en cerca de un siglo. 

(¿/) Nos referimos á los Latini Jimiani cve^áos, por la ley Jimia, y 
á los cuales la misma rehúsa, por una cláusula terminante, las capacida- 
des más importantes concedidas de ordinario á los Latini. El titulo do 
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l-:\nmiim.(la ya la condición de las tres clases de personas 
(pie hay en Roma, con r(dacion al derecho privado é indr^- 
])endi(‘níemente del derecho público, debemos decir que, des- 
d(' los tiempos de la república, solo los ciudadanos romanos' 
con exclusión completa de los latinos y extranjeros, votaban 
en las asambleas del pueblo y- ejercían las magistraturas de 
fa ciudad {suffragiurn et honores). Estos derechos debieron 
ser seguramente los más preciados de todos, y por su con- 
quista fué por Jo que tanta sangre se vertió en las guerras so- 
ciales; pudiendo decirse forman como la base del derecho de 
ciudad, no obstante que tal aflrmacion no sea aplicable en 
verdad á los tiempos de la república ni á los del imperio. En 
efecto, existían bajo la primera de estas épocas una clase es- 
pecial de ciudadanos, eives non Optimo jure, es decir, sine 
siiffragio, en donde vemos que la cualidad de ciudadano no 
estaba for-zosamente ligada á la posesión de estos derechos, 
los cuales, de otra parte, pierden pronto bajo el imperio su 
pri m iti va im portan cia . 

La capacidad del derecho privado, por el contrario, con- 
tinuó siendo regulada de igual manera para las tres clases de 
personas, y en nada perdió su valor á pesar del cambio total 
de la constitución política, pudiendo añadirse que en los tiem- 
pos de la república el goce de los derechos políticos servia 
perfectamente para distinguir la primera clase de las otras, 
no así las dos últimas entre sí. 

Pero si la distinción capital entre las diferentes clases des- 
cansa únicamente en el goce del derecho privado, debe enten- 
derse, y así procuraremos demostrarlo, respecto de numero- 
sos grados de capacidad que hacen adsequibles ó impiden álos 
individuos ciertas relaciones jurídicas. Muchos autores, bajo 
la influencia de ideas falsas, tienen un concepto equivocado 
sobro este punto; refieren al derecho romano los beneficios 
procedentes del derecho de ciudad, y piensan que los esfuer- 


hU'mi distaba, sin eml)argo, mucho de ser una palabra ‘Vana, 
e stas restricciones anormales de su derecho solo tocaban ásus pei^ 
y sus hijos tenian todos los derechos de los Latini. Los ¿ío 

,y sus dosccmdientcs son, frente á los latini, casi como los sevm 
rniiii), rerspcího á los esclavos, y los deditiaiormn numero con 
á los exti'anjeros (nota é). 
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zos do los aliados antes de la guerra itálica tenían por objeto 
vivir bajo un derecho también perfecto. Pero es lo cierto que 
los romanos nunca les negaron esta facultad que era parte de 
sus propósitos; por el contrario, conveilia á su política que los 
vencidos adoptasen sus costumbres y su derecho. Los pueblos 
de Italia no aspiraban, pues, á establecer en su seno las formas 
romanas del matrimonio, de la mancipación y de los testa- 
mentos; antes bien, su aspiración constante era participar de 
los derechos políticos, unirse después á las familias romanas 
por los vínculos del parentesco, adquirir de los romanos por 
mancipación ó testamento, y en suma, repartir con ellos el 
explendor y la riqueza, siempre en aumento, del pueblo con 
los ciudadanos, así como la marcha constante de la república 
hácia la dominación universal. 

%]SKNll.—Restriceiones déla capacidad.— lll. Dependencia 

en el seno de la familia. 


Los hombres son todos, según los romanos, sai juris ó 
alieni juris, palabras que pueden traducirse por las de inde- 
pendientes ó dependientes. El poder ejercido en el seno de la 
familia engendraba entre los romanos multitud de relaciones 
jurídicas enteramente distintas, de las cuales cada una tenia 
una denominación especial y efectos particulares. Estas rela- 
ciones, en número de tres en la fraseología romana, son 
en realidad cuatro, siendo los nombres primitivos con que se 
conocen siempre y en toda ocasión, los siguientes: Potestas 
manas y mancipiam; pero comprendiendo bajo la palabra 
potestas dos relaciones enteramente distintas, la patria y la 
dominica potestas. 

Tratando de exponer aquí la influencia que estas relaciones 
jurídicas ejercen en la capacidad, creo necesario darles 
un órden distinto. La dominica potestas, ó la dependencia del 
esclavo frente á su señor, no debe figurar en este cuadro, por- 
que el esclavo en sí, y lo mismo sucede al que no tenia due- 
ño, tiene la incapacidad de derecho más completa y absoluta, 
incapacidad en el seno de la cual desaparece por completo 
la relación personal frente á un señor determinado 05 ). 

La manas, como forma rigurosa del matrimonio, no pro- 
ducía, en cuanto á la capacidad, sino una especio de restiñc 


cion. La mujer así 


casada se consideraba en derecho como 
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la hija de su marido, y su estado era desde entonces entera 
mente análogo al de \m?íjllia familias. 

Finalmente, el mancipiam aparece como más análog 
con la dominica ejue con la patria potcstas (íí)| la incapaci 
dad en general era desde luego idéntica á la del esclavo v 
más rigurosa que la de los hijos bajo el poder paterno (no- 
ta a); el fnancipium creaba, sin embargo, una incapacidad 
especial propia en el régimen de la familia, y hé aquí en lo 
que se distinguía de la esclavitud. Esta forma un estado, con> 
siderada en abstracto, en tanto que el mancipium implica 
necesariamente el poder de un jefe de famila determinado. 
Así, mientras el mancipium existía, el ejercicio de los dere- 
chos políticos estaba probablemente en suspenso, y el man- 
cipado no podía votar en las asambleas del pueblo ni figurar 
como judex ó como testigo testamentario (6). Según el dere- 
oho de familia, su matrimonio continuaba siendo perfecta- 
mente legal y válido; los hijos procreados durante el manci- 
pium caían ya bajo el poder del abuelo ya bajo el poder del 
mancipado mismo en la época de su libertad, pero nunca 
nacian en la mancipa causa de su padre (c). 


[а) Gayo, II, § 159: «Idem juris est in uoooris persona quse in ma- 
nu est, quia filioRloco est.'» Gf. I, § 114-118; II, §139; III, § 14. Había 
dos especies de in manum conventio: la una, matrimonii causa', la 
otra, fklacioe causa (Gayo, I, § 114), y solo la primera, según Gayo, 
asimilaba á la mujer á una hija. Queda ahora por saber qué influencia 
tenia sobre la capacidad de la mujer in manum conventio fiducice 
causa, y en este punto los datos nos faltan; pero ambas especies de 
conventio producían seguramente los mismos efectos en cuanto á la 
capacidad de la mujer. De otra parte, la cuestión tiene poca importan- 
cia, porque la coemptio fiducice causa no constituía un estado durable 
y no se usaba sino como una formalidad accidental. 

(б) Gayo, I, § 123: «Servorum loco constituuntur.» III, § lH. 


de eo qui in mancipio est magis praevaluit, nam et is serví loco est.» 
El último texto nos ofrece una aplicación inmediata de esta analogía. 
La adstipulacion del individuo in mancipio es nula como la del 
vo (nihil agit), y difiere esencialmente de la adstipulacion del filius a 
railias. 


dife- 


(c) Ulpian, XX, § 3-6, enumera escrupulosamente los ja 

rentes en que el hijo puede ser testigo testamentario, lo que 
•enpacidad del hijo; y la incapacidad general del individuo iu 
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Ocupándome ahora de la restricción de la capacidad resuh 
tante del poder paterno, vemos que es el único que se ha man- 
tenido en el derecho romano actual, y el solo también que 
en las legislaciones modernas ofrece todavía indelebles re- 
cuerdos de lo que había sido. El poder paterno es una rela- 
ción de derecho muy importante considerado en sí mismo, y 
que tiene su lugar más adecuado en el derecho de familia. 
Allí me reservo hacer un exámen de su origen y de su con- 
clusión, de los derechos respectivos del padre y de los hijos, 
lo mismo en lo que tiene un carácter exclusivamente perso- 
nal que en lo concerniente á los bienes, ocupándome aquí 
no más que de la influencia patria ejercida sobre la capaci- 
dad de los hijos. 

La situación jurídica del hijo sometido al poder paterno 
se explica fácilmente por un principio muy sencillo. En la es- 
fera del derecho privado es incapaz de ejercer autoridad al- 
guna, carece de todo poder; en la esfera del derecho público 
es enteramente apto, porque su incapacidad no procede de 
una falta inherente á su persona, sino que se deriva de la re- 
gla que atribuye al padre todos los derechos resultantes de 
los actos del hijo. 

Por lo demás, esta incapacidad, limitada al derecho pri- 
vado, no se amplía hasta el límite del derecho público, y el 


está probada evidentemente por el silencio de Ulpiano, porque las mis- 
mas reglas le hubieran sido aplicables. En efecto, el testigo testamen- 
tario representaba una clase del pueblo romano, y en este sentido, se 
dice: «Testamentifactio non privati sed publici juris, est.» L. 3, qui 
test. (XXVIII, I). Entiendo yo que había suspensión de derechos políti- 
cos; podrá objetárseme, con mucha razón, con las L. 5, § 2, y la 6 de 
cap. min. (IV, 5), de donde resulta qut> ninguna capitis deminutio mí- 
nima, es decir, incluso la mancipii causa no entrañaba la pérdida de 
los derechos políticos. Ciertamente que en el tiempo de Ulpiano y de 
Paulo, no siéndola mancipii causa más que una forma simbólica y pa- 
sajera, la suspensión no se notaba; pero cuando en los antiguos tiempos 
un romano se veia obligado á vender á su hijo, y éste pasaba largo 
tiempo al servicio del comprador, es inconcebible que en tal situación 
continuase el goce de sus derechos políticos; por la manumisión se le 
devolvían éstos en su integridad, y por la misma razón yo no hablo 
sino de una suspensión. 


liijo piiodo, como su padre, votar en los comicios y e¡er 
las in.'is altas magistraturas (a). . 

En derecho privado el hijo goza del connubiam y de, 
o sea la más elevada capacidad según el anti 
guojLis cioíle; pero éste no le concede género alguno de po' 
der aclual, principio que tiene, en toda su pureza considera- 
do, las aplicaciones siguientes: el matrimonio del hijo es un 
verdadero matrimonio civil (justum matrimonium)^ pero si 
se contrae bajo la in manum eonoentio, el poder sobre la 
mujer no corresponde al marido; los hijos procedentes de 
esisi unión son lerjitiineconcepti, Y caen, desde el momento 
mismo en que nacen, bajo el poder paterno del abuelo; tiene ca- 
pacidad perfecta para la agnación y, por último, si bien pue- 
de ser nombrado tutor, porque la tutela es una carga pública, 
le está vedado en absoluto poseer esclavos bajo su poder, en 
razón á que el poder aquí ejercido es puramente personal. 

Goza el hijo del commercium, por lo cual puede figurar 
como testigo en una mancipación ó m un testamento, cosas 
imposibles para el esclavo; pero el hijo tampoco puede á su 
vez tener propiedad ni servidumbres; es incapaz para mante- 
ner créditos, porque implican un poder personal, mas es apto 
para contraer deudas que constituyen civiles obligationes, 
dando lugar á acciones (b). Está fundada esta distinción en el 
principio de que el hijo puede siempre enriquecer á su padre, 
y nunca empobrecerlo (c). Las reglas anteriores sufren ex- 


[a) L. 9 de his qui sni (I, 6). «Filius familias in publicis causis loco 
patrisfamilias habeíur, veluti si magistratum gerat, vel tutor detur.» 
— L. 13, § 5; L. 14 pr. ad Se. Treb. (XXXVI, 1). «...Nam quod ad jus 
publicum- attinet, non sequitur jus potestatis.» Gf. L. 3. de adop. 
(l, 17), L. 77, 78, de jud. (V, 1) et Livíus XXIV, 44; Gellius. II, 2; Vale- 
rius Max., II, 2, 4. 

' (b) L. 39, de O. et A. (XLIV, 7). «Filius familias ex ómnibus causis 
tanquam paterfamilias obligatur, et ob id agí cum eo tanquam cum pa- 
terfamilias potest.» L. 57, de jud. (V, 1), L. 44, 45, de peculio (XV, !)• 
L. 141, § 2, de V. 0. (XLV, 1). L. 8, § 4, de aceptilat. (XLVI, 4 ).— Ex- 
cepción especialisima era la de que el hijo no podia comprometerse con 
un voto sin la autorización del padre. L. 2, § 1. de pollic. (L, 12). 

(c) Esta regla no se aplicaba rigurosamente sino 
L. 133, deR. .J. (L, 17). «Melior conditio nostra per sorvos Herí 
deterior ficri non potest», y en otros textos parecidos. BajoesícP 
de vista el hijo se asimilal)a en un todo al esclavo. 
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cepcion en cuanto á las deudas y los créditos contraídos en- 
tre el padre y los hijos respectivamente; así el hijo puede ser 
lo mismo deudor que acreedor de su padre, lo cual, si bien 
es cierto, no acontece más que en las naturales obligatio- 
nes (a). Aquí se observan las reglas antes expuestas (§ 65) so- 
bre las obligaciones recíprocas entre el señor y el esclavo. 
En materia de obligaciones, áun según el antiguo derecho, no 
hay diferencia respecto á la capaci lad ó incapacidad entre el 
hijo y la hija sometidos al poder del padre (apéndice V). 

Todas las reglas que preceden se condensan en un solo 
principio: en la esfera del derecho de bienes, el hijo no pue- 
de representar relaciones activas. Además, en cuanto al dere- 
cho de sucesión, que por su naturaleza y fines es la expre- 
sión colectiva del derecho de bienes, aun cuando una suce- 
sión puede en ocasiones no contener sino deudas, resulta que, 
á pesar de su testamentifactio, el hijo no puede, sin embargo, 
hacer testamento (b), y que en general es incapaz de tener 
un heredero {c). 

Si se compara la capacidad limitada de los hijos bajo ei 
poder patrio con la de los esclavos (§ 65), se encuentran á un 
tiempo diferencias y semejanzas. Tanto unos como otros re- 
presentan al jefe de la familia, por lo que hace á los modos 
de adquirir, y por esto son incapaces ambos casi en absoluto 
para adquirir bienes propios. Difiere, sin embargo, respecto al 
hijo, en razón á lo obligado de su representación, la cual es 
causa de su incapacidad, al mismo tiempo que ésta no alcanza 
á otras relaciones de la vida, podiendo en cambio contraer 
matrimonio y obtener el parentesco romano; puede figurar co- 
motestigo en la redacción de un testamento, ejercer la tutela 
y contraer deudas que daban lugar á acciones; y el esclavo ve- 


(u) La posibilidad de una naturalis obligatio entre el padre y el hijo 
se confirma en principio en la L. 38, pr. § 1, 2, de cond, indeb. (XII, 6). 
La imposibilidad de toda acción judicial entre los mismos, se expresa 
terminantemente en la L. 4, 11, de jud. (V, 1). L. 16, de furtis (XLVII, 2). 

(6) Ulpian. XX, § 10. «Filiusfamiliae testamentum facere non po- 
tes!, quoniam nihil suum habet, ut testan de eo possit.» Por otra par- 
te tenia la testamentifactio, pues que podía figurar como testigo en 
una mancipación, como líbrepens y como familicc emptor, ibid. § 3, 6. 
(c) L. 11 de fldejuss. (XLVI, 1). L. 18, de Se. Haced. (XIV, 6). 

TOMO I. 20 
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mos que se encuentra excluido de todo esto, porque indepen- 
dientemente de la representación forzosa de una persona cierta 

su incapacidad procede (íe una causa absoluta, la esclavitud • 
misma {a). Diferencia que nos explica por qué se encuentran 
muchos esclavos sin señor, en tanto que no hay ni se conci- 
be la existencia de un Jilias familias, sin que exista á su vez 
un padre investido realmente de los altos derechos de la po- 
testad patria. 

Los principios expuestos son los establecidos por el derecho 
romano primitivo, y se hace necesario decir que ellos sufrie- 
ron grandes modificaciones más tarde, remontando la prime- 
ra de éstas al comienzo casi del régimen imperial. Concedió- 
se entonces á los hijos de familia la propiedad de los bienes 
adquiridos en la guerra {castrense peeulium), y por medio de 
una ficción fueron considerados respecto á estos bienes como 
si estuvieran fuera del poder patrio {sai juris): después exten - 
dióse la ficción á todos los bienes adquiridos en servicio del 
Estado {qaasi castrense). Más tarde, sin derogar tan abierta- 
mente el principio, fueron e.stablecidas nuevas disposiciones, 
á partir desde Constantino en adelante, que, elevadas á la ca- 
tegoría de reglas generales en la época de Justiniano, tuvieron 
efectos de mayor importancia por su extensión que las ante- 
riores: me refiero á lo que los autores modernos llaman pecu- 
lium adventitiam. Considerada desde entonces la incapacidad 
de los hijos de familia, puede asegurarse que no existió, si 
bien hubo de someterse á un régimen especial la propiedad 
que se les concediera. Ahora conviene tener presente que para 


{a) La diferencia esencial entre arabas incapacidades no se nos pre- 
senta en ninguna parte tan clara como en Gayo (III, § 114) tratando de 
la adstipulacion. El carácter propio que ésta mantiene siempre con- 
siste en ser hecha solo en consideración de la parte contratante; según 
la naturaleza de este contrato, el ad-stipulator podía adquirir una ac- 
ción para sí, pero nunca para un tercero. Por esto se dice, habLndo 
dol serou^ adstipulator: nihil a(jit\ y refiriéndonos al filuisfaniiUr^^' 
n.fiit aliquid’, pero su acción está suspensa mientras el lazo de 
testad continúa, y no toma vida y energía en realidad hasta que la m 

dol padre tiene lugar. ■ demi- 

Sobi*(! la pérdida de c.sta acción á consecuencia de la capif^^ 
véase más adelante, § 70, i. 
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la inteligencia de este derecho nuevo es de todo punto indis- 
pensable conocer el anterior de donde directamente procede, 
y por esto las materias que he tratado en los párrafos hasta 
aquí referentes al asunto, no pertenecen á las instituciones caí- 
das en desuso, sino á las primeras modificadas, y su exposi- 
ción se enlaza directamente con el derecho romano actual. 

Si consideramos en su conjunto la dependencia del hijo 
dentro de la familia, las restricciones que sufre su capacidad 
habrán de estudiarse bajo dos diversos fundamentos; el poder 
paterno y el mancipiúm, podiendo reunirse los principios que 
rijen la materia del modo siguiente; Existen tres bases sobre 
las cuales gira todo lo concerniente á limitaciones de la capa- 
cidad, bajo cada una de las cuales encontramos tres grados 
diferentes en cuanto á aquella; el primer grado determina una 
capacidad completa; el segundo y el tercero las restricciones 
de la misma con relación á las bases indicadas. Dichos grados 
son los siguientes; 


I. 

II. 


III. 


Con relación á la li- 
bertad 

Con relación al de- 
recho de ciudad . 


C (A) Ingenui. . 

) (B) Libertini. 
^ (C) Seroi 

( (A) Cives 

\ (B) Laüni 

1 (C) Peregrini 


^Liberi. 


Con relación á la 


1^1 


Suijuris 

familia j (C) í ^ Juns. 

pió sunt 


finalmente, hay otras personas alienijurís, los esclavos 
y las mujeres casadas in manw, pero las una pertenecen á la 
primera división (I. C), y las otras al segundo grado de la ter- 
cera (lii, B), podiendo afirmarse que ninguna de ellas consti- 
tuye un grado en la escala de restricciones de la capacidad 
en el seno de la familia. 


S LXVIII.— Triple capitis deminutio .. 

Hemos reconocido hasta aquí tres especies de límites dis- 
tintos impuestos ála capacidad, cada uno de los cuales des- 
cansa también sobre una base diferente. Los autores moder- 
no.', están do acuerdo en reconocer estas tros ospocios do ros- 
' ‘‘icciones y, pi'ocisameuto, en número de tr.'S; pero al iiaeoi* 
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la designación de las relaciones en ellas contenidas 
presan con las palabras técnicas de status libertatis\ cioit 
familice, han dado una oscuridad á sus explicaciones v 
distinta de la sencillez de los principios romanos; yo he proc 
rado, por el contrario, evitar el empleo de dichas frases, opueT 
to al lenguaje de las fuentes, reservándome examinar en su 
lugar conveniente lo que tienen de verdadero y de falso. 

Cada uno- de dichos grados lleva consigo, respecto á las 
personas, cambios de más de una especie, ya ventajosos ya 
adversos; porque de igual modo que el hombre libre puede 
caer en la esclavitud, el ciudadano romano se hace peregri- 
nas, el jefe de familia pierde su independencia y, recíproca- 
mente. En el primer caso existe una pérdida de derecho; hay 
por decirlo así, una degradación-, en el se’gundo su condición 
mejora ante el derecho. De otra parte, estos cambios pueden 
reconocer como origen una causa natural ó jurídica; así, por 
ejemplo, el hijo sale del poder patern por muerte del padre 
ó por emancipación. La influencia, pues, de estas alteraciones 
de la capacidad no exige nuevos pormenores, y resultan evi- 
dentes de la exposición que precede: v. gr., el hombre libre 
que cae en servidumbre y el que es esclavo por nacimiento en 
nada difieren por lo que toca á su capacidad. 

Ahora bien, encontramos una institución jurídica muy 
antigua, bajo una forma igualmente originaria, la capitis de- 
minatio {a): ¿cuál es su sentido? A primera vista parece no 
ofrecer dificultad alguna el afirmarlo, porque los antiguos ju- 
risconsultos nos dicen en numerosos textos que es una status 
mutatio {commutatio, permutatio) (b); pero esto no satisfa- 


{a) En los manuscritos se lee deminutio y diminutio. Hugo se de- 
clara por la última dicción (Rechtsgeschichte, p. 121, 11.* ed.) Podría 
citarse en apoyo de la primera el órden alfabético seguido por Festo, 
en donde la palabra Beminuti so halla incluida entre las frases Dema-^ 
gis y Demoe; mas dicho órden no prueba nada, pues si bien lo vetaos 
establecido en las publicaciones hechas de la obra de Festo, no 
nunca en los manuscritos. No encuentro razón ninguna para 
hayan escrito una ú otra forma, deminutio y diminutio indistin 
te y por tanto, que ambas fueran por igual aceptables. . 

(ó) Pr. J. de cap. dem. (I, 16): L. I, de cap. dem. min. ( 

Oayo.— Ulpian. XI, § 13: L. 9, § 4, de miiior. (IV, 4) de ^8, 

lu3, I, 7, § 2; III, 6, § 29: L. 2, de int. restit. (IV, I) de va . 



- 309 - 

■ce, porque precisamente donde surjen las grandes dificulta- 
des es en la interpretación del status, y además, parece quo 
á la palabra mutatio se unen muchas ideas accesorias, no 
ignoradas de los autores de la definición , pero que olvidan 
explicar. Esta definición de los antiguos jurisconsultos, triste 
es decirlo, no nos ofrece mucha luz en el asunto. 

Sin hacer otra cosa que atenerse á las palabras mismas, 
la definición expresa dos ideas; un cambio en el estado de la 
persona, y un perjuicio para la misma, resultado del cambio; 
lo cual nos trae directamente á una clase de modificaciones 
también notada en el principio de este párrafo, ó sea á las 
degradationes en lo que toca á la capacidad. La evidencia de 
esto aumenta si se considera que hay una triple capitis de- 
minutio, como hay tres especies de restricciones respecto á 
la capacidad. Así es menester entender por capitis deminu- 
tio la disminución de la capacidad general, y entonces se- re- 
ferirá á las tres bases posibles de toda limitación, ó sean la li- 
bertad, el derecho de ciudad y la independencia en el seno de 
la familia, según el cuadro antes trazado, § 67. Pero esto no 
pasa de ser una simple presunción, y para consignar hechos 
ciertos es necesario referirla al contenido real de la triple ca- 
pitis deminutio, tal como la presentan los jurisconsultos ro- 
manos, comparación que voy á exponer (a). Los tres grados 
de la capitis deminutio, según la fraseología más sencilla y 
menos dada á equivocaciones, se denominan: máxima, me- 
dia y mínima. 


C. de líber, causa (VIII, 16). — En todos estos textos se lee status: en 
fiayo, I, § 159 se encueiitra una palabra ininteligible; prioris... per- 
mutatio, que en mi concepto debia ser capitis, porque se distingue 
o avía unap. Mutatio, commutatio, permutatio, son diferencias poco 
importantes. Adeniás, para la mayor parte de estos textos, sobre todo, 

para e de las Instituciones, los manuscritos presentan una multitud 
de vanantes. 

Pr'incipales textos son: Gayo, I, § 159-163; Ulpian. XI, § 10- 
(I, 16); L. II, de cap. min. (IV, 5) de Paul.); 
crn fiiceronis Top., 1 . 4 (exacto de ordinario; pero considera 

deportación como llevando consigo la máxima capitis 

nerniautio). 
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I. Máxima {a): según he visto por los textos antes ‘ 
tados, consiste en la pérdida de la libertad, teniendo lu/^ 
cuando un hombre libre (ingenuas ó libertinas) cae en la 
clavitud (b). Aquí la presunción se realiza del modo m¿' 
completo y evidente. 

II. Media, que presenta las aplicaciones siguientes: (A ). Se- 
gún los textos citados, cuando el ciues se convierte en pere- 
grinas, por ejemplo, en el caso de ser condenado á la depor- 
tación. (B). Cuando un cioes se hace Latinas (c). (C). Las 
fuentes no hablan expresamente de aquel en que un latinas 
se convierte en peregrinas-, pero no cabe duda de que es ne- 
cesario admitir que la deportación dél latino como la del ciu- 


(a) La diferente fraseología que resulta del estudio de las fuentes, 
es la siguiente: (I) Gayoy las Instituciones emplean indistintamente mi~ 
ñor como sinónimo de media', (2) Gayo designa los dos primeros gra- 
dos bajo el nombre de majares (I, § 163); Galistrato y Ulpian. los de- 
signan con la palabra magna, (L. 5, § 3, de estr. cogn., L. 13.—L. I, 
§ 4, de suis XXXVIII, 16.— L. I, § 8, ad Se. Tortull., (XXXVIII, i7). En 
oposición á magna, Ulpiano llama al último grado minor, (L. I, § 4 cit.) 
Se ve que la expresión minor es equívoca, y lo mejor es evitarla; la 
fraseología que yo empleo no se presta á dudas. En la ley 5, § 3 de 
estr. cogn., (L. 13) se lee; magna cap. dem... id esteum libertas adimi- 
tur, «veluti cum aqua et igni interdicitur.» Aquí libertas está toma- 
da por ciü¿ía5, lo cual se justifica en otras analogías. Schilling. Insti- 
tutionem, vol. II, § 27, nota A. 

(ó) Citemos ahora el caso en el cual una persona libre es manumiti- 
da. Se presenta siempre que una mujer libre contrae matrimonio con 
un esclavo con la autorización de su señor que si prescindía de este 
requisito caia en la esclavitud. Tácito, Ann., XXII, 53: Paulo., IV, 
10, § 2; Gayo I, § 84; Fragm. de jure fisci., § 12. Este caso no es de 
origen antiguo, y esta es la razón de que haya sido omitido, como tam- 
bién á causa de ser extremadamente raro. Si queremos considerar este 
hecho como capitis deminutio, habrá de ser máxima, no 
porque el libertino como el esclavo mantenía frente al Estado 
nes muy diversas de las que le ligaban con su patrono y mucho m' 

importantes. . civitas 

(c) Boethius in Giceronis. Top., cap. 4 «media vero, m q» ^ 
amittitur, retinetur libertas, ut in Latinas colonias 
Gayo, III, § 56, menciona el mismo caso de un mono " Giceiu 
aún que Boethius, pero sin usar la frase capitis deminutio. 
pro. Gsecina, G. 33. 



- 311 - 

dadano romano llevaban consigo una cajoí^ís deminutio (a) 
y aquí también, como se ve, nuestra presunción está plena- 
mente justificada. 

III. Mínima; comparándola con las máxima y media se 
llega á los siguientes resultados: (A ) la capitis deminutio de 
que hablamos tiene lugar cuando un jefe de familia se con- 
vierte en Jiliuñfamilias, v. gr., en virtud déla arrogación, y 
según el derecho moderno, de la legitimación, y siendo así, no 
puede ponerseen duda, dejara de ser la arrogación una capitís 
deminutio mínima (6); (B.) cuando un ñliusfamilias ó una 
mujer in manu pasan á estar in mancipa causa. En este caso 
la mínima capitis deminutio no ofrece duda, y si la emanci- 
pación y la adopción llevan consigo la capitis deminutio, es 
porque según las formas del derecho primitivo, era necesa- 
rio siempre haber sufrido la mancipa causa (e). No se com- 
prende de otro modo cómo la emancipación que da al hijo su 
independencia, y que, en último resultado, aumenta su capa- 
cidad lejos de limitarla, se nos manifieste constantemente 
como una capitis deminutio. (C.) Por último, quizá e.stuvié- 
ramos autorizados para colocar entre la primera clase la de- 
gradación de un jefe de familia por la mancipa causa; pero 
la mancipación por la cual solo la mancipa causa ha sido in- 
troducida, no podía alcanzar sino al Jlliusfamilias ó á la mu- 
jer in manu{d). 

Nuestra presunción parece realizada aquí también, y para 
probarlo basta hacer la enumeración comparativa de los di- 
ferentes casos; no obstante que la mayoría de los autores mo- 
dernos están muy lejos de aceptar estos principios, lo 


ifl) Según el derecho y el lenguaje de los tiempos antiguos, la infa- 
mia podía considerarse como capitis deminutio á causa de la pérdida 
6 los derechos políticos; pero desde la época de los jurisconsultos 
clásicos se la estimó de un modo distinto. Volveré sobre este punto 
cuando trate de la infamia. 

a>) h. 2, §2, de cap. min. (IV, 5), Gayo I, § 162. Lo mismo sucede 
con el cambio de estado de la mujer suijuris que contrae matrimonio 
con la Í7i manum conventio. 

(c) L. 3, § I, de cap. min. (IV, 5). «Cum emancipari nerao possit, nisi 
in imaginai'iam servilem causam deductus.» Gayo, 1, § 152-154. 
d) Gayo, de I,§ 117-118. Uipian, XI, § 5. 
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cual, de otra parte, se explica por las aplicaciones dudosas á 
su vez nacidas de las nociones poco fijas que encontramos en 
los jurisconsultos romanos sobre la naturaleza déla mínima 
capitis deminittío. Y como el exámen de esta cuestión nos 
conduciiúa á investigaciones poco relacionadas con la totalidad 
de la materia, la haré objeto de un apéndice (el apéndice VI). 
Termino, pues, citando un pasaje de un autor ajeno al dere- 
cho, en el cual la enumeración que hace de los casos princi- 
pales de capitis deminatio está de acuerdo con nuestra pre- 
sunción; me refiero á Festo, en cuyo diccionario se lee lo si- 
guiente; nDeminutus capite appellatur qui eivitate mutatus 
est{a); etex alia familia in aliam adóptalas: etqui liber al- 
teri mancipium datas est: etqai ín hostiam potestatem venit: 
et cai aqaa et igni interdictam est. » Por lo demás, empleo la 
frase capitis deminatio en el sentido de degradación con res- 
pecto á la capacidad de derecho. 

Si se adopta como verdadera mi explicación de la mínima 
capitis deihinatio, se viene por fuerza á concluir que la arro- 
gación es en el derecho justiniano la única que existe de este 
género; y, en efecto, la manas y la mancipa caasa, tomada 
en sí misma y como situación permanente, no existía desde 
tiempos remotos, no cabiendo incertidumbre hasta aquí.' Pero 
la emancipación misma no es una capitis deminatio^ mos- 
trándosenos como consecuencia necesaria en tanto que el 
emancipado no pasa en realidad por la mancipa caasa. 
Justiniano, es verdad, conservó al padre su derecho de pa- 
tronato (¿)); pero con el único objeto de no excluirle del 


(a) Gonradi, Parerga, p. 174, sustituye la palabra mutatus por la 
de multatus est, tomando esta conjetura bastante verdadera á los J. B. 
Pií annotationes post, G. 44. Sin embargo, la correpcion debe des- 
echarse como inútil, porque tendríamos entonces un caso idéntico al 
que termina la enumeración aquae et ignis interdictio, y no se concebi- 
rla porqué los habia separado Festo. Givitate mutatus indica el roma- 
no que renuncia voluntariamente su derocho de ciudad para hacerse 
ciudadano de otro Estado. Gon. Gicero pro Balbo. C. 13. «Ne qnis 
tu.i (¡ivitate mutetur.» G. 18, utet cioitate ii\\xm mutatum esse a 
retur,» Livius, V, 46 «imitare íinibus.» L. 7, pr. do cap. su (IV, 5), < 
india rnutati» Gm. Gronow., obs. III, i. 
ijj) L. 6, G. de emanoipat. VIH, (49). 



- 313 - 


derecho de sucesión, medida que la legislación de las Nove- 
las hizo sLipérflua. De otra parte, el emperador habia decidi- 
do ya formalmente que la emancipación no destruía la agna- 
ción {á) antes que las nuevas leyes sobre sucesiones hubie- 
sen quitado á la agnación toda su significación práctica. 

§ LXIX. Efectos de la capitis deminutio. 

El resultado de hechos tan diversos como los comprendi- 
dos bajo la denominación genérica de capitis deminutio, es 
para la mayoría de los autores, de la misma naturaleza de 
la modificación que ha tenido lugar. Si, por ejemplo, un 
ciudadano romano pierde la libertad {maxima capitis de- 
minutio), trueca su capacidad por la incapacidad del es- 
clavo; y desde entonces queda inapto para el matrimonio, 
la agnación y la propiedad, todo lo cual se comprende por 
sí mismo: hay más, el matrimonio y las relaciones de pa- 
rentesco del ai rogado subsisten, pero él pierde la propiedad 
de los bienes, que son las consecuencias obligadas de la 
capacidad casi nula del esclavo y de los hijos. 

En todos los casos citados, los bienes se rijen como si hu- 
biesen sido adquiridos posteriormente á la capitis deminu- 
tio, principio que los romanos formulan relativamente á los 
actos de la última voluntad, por esta regla natural: «Qííús in 
eam causam peroenerumt, a qua incipere non poterant, pro 
non scriptis habentur {b). 

Si esto fuese solo loque los jurisconsultos romanos en- 
tendieron, no tendríamos que ocuparnos de los efectos espe- 
ciales de la, capitis deminutio, y nos habrían legado una ex- 
presión técnica, inútil y embarazosa quizá; pero la capitis de- 
minutio es una institución independiente que tiene sus efectos 
propios y positivos, los cuales procuraremos determinar. El 


L. II; L. 13, § I, deleg. hered. (VI, 58), 

\p) L. 3, § 2, de his qiiae pro non scripto (XXXIV, 8), Se encuentran 
además aplicaciones de la misma regla: L. II, de jud. (V, I). L. II, de 
Berv. (VIH, I). L. 16. ad L. Aquil. (IX, 2). § 6. J. de nox. act. (IV, 8).— 
Muclios autores contradicen esta regla en cuanto á su generalidad ab- 
soluta, encüiiti'ándole numerosas excepciones. L. 98, pr. L. 140, § 2. 
do V. O. (XLV, J). L. 85, § I, de R. J. (L, 17). 
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principio dominante en la materia parece ser que la can' ti 
demi nidio hace del que la sufre un hombre nuevo; y laVd^^ 
fcrcncias entre las dos clases de efectos unidos á ella des” 
<*ansa sobre la naturaleza de las cosas y es confirmada por 
la frase técnica cajpitis defnintitio quCj sin esto, seria supér 
filia. Los jurisconsultosTomanos no expresan tal distinción 
y además, en las aplicaciones particulares se limitan á enu- 
merar los efectos especiales, añadiendo lo que de ellas mis- 
mas se desprendía, sin tocar en nada casi á la naturaleza de 
la institución propiamente dicha. 

Para la máxima y la media capitis deminutio los efectos 
especiales son poco aparentes, porque las consecuencias de 
más importancia resultaban ya de la esclavitud ó de la pere- 
grinidad en sí mismas, pues la confiscación de los bienes que 
iba casi siempre unida á ellas, presentaba caractéres particu- 
lares é independientes de la cnpiíís deminutio {a). Pero aquí 
aparecen dos grandes principios que deben ser exclare- 
cidos. 

La máxima y la media capitis deminutio son frecuente- 
mente comparadas con la muerte, que es lo que los moder- 
nos jurisconsultos tienen la costumbre de llamar la muerte 


{a) Como este punto reviste gran importancia y no está general- 
mente admitido, me creo en el deber de añadir aquí algunas observa- 
ciones. La confiscación, como derecho del fisco á suceder en la universa- 
lidad de los bienes, es un efecto unido por la ley á ciertas penas y no 
una consecuencia natural de la capitis deminutio; 1.° El régimen de 
la confiscación no se puede fijar con certeza antes de 4*^*ffusto (otras 
veces la propiedad de los bienes se regulaba de un modo distinto), y 
la capitis deminutio, pertenecia al primitivo derecho: 2.® La confisca- 
ción resulta de la condenación á penas determinadas y no afectaba cier- 
tamente al civisque sufria la media capitis deminutio, entrando en una 
colonia latina (§ 68): y 3.® El cambio de estado producido por la má- 
xima y la media capitis deminutio, no implica por su naturaleza en 
modo alguno la sucesión del fisco. En efecto, el deportado (media ca^> 
dem.), según la condición general de su nuevo estado, no había 
perder sus bienes, porque tenia, como el extranjero libre, 
para la propiedad. El servus peenm (máxima cap. dem.) debe per 
pues no tiene capacidad para ser propietario; pero en princ 
tiene dueño, porque el ft^co no es el señor de estos esclavos, 
hay naturalmente derecho alguno á su sucesión. 
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civil (mors ciüiUs)\ asimilación que se extiende á la media 
cap. dem.y cuando es resultado de una pena (a); sirviéndose 
de esta ficción para evitar numerosas consecuencias en ex- 
tremo severas de la caducidad, pero que tenia otro fin más 
general (b). De este modo, asimilada una vez la deportación 
á la muerte, el deportado no oponia obstáculo alguno á los 
derechos sucesorios de los cognados más lejanos, ni al pa- 
tronato hereditario de sus hijos (nota e). 

Tratando ahora de determinar la infiuencia de la media 
cap. dem. sobre las relaciones de la familia, hallamos que, en 
cuanto al matrimonio del deportado, hombre ó mujer, los 
efectos de la deportación son evidentes. 

El matrimonio deja de ser un vínculo civil, pues el dere- 
cho de ciudad es una condición absolutamente necesaria en 
ambos cónyuges; pero si los esposos lo desean, la unión ma- 
trimonial continúa al amparo del jus gentium{c). Toda ag- 


(а) I, para la máxima L. 209, de R. J. (L, 17). «Servitutem mortali- 
tati fere comparamus.»— L. 59, § 2, de condit, (XXXV, I). «Servitus 
morti adsimilatur.»— L. 5, pr. de boais dama. (XLVIII, 20).— II, para 
la media L. I, § 8, de B. P. contra Tab. (XXXVII, 4), «deportatus enim 
mortuorum loco babeados.» — L. 4, § 2, de bonis libert. deportatus... 
mortui loco habetur.» Aquí se observa cómo á veces la máxima cap. 
dem. tiene efectos menos extensos. Si, por ejemplo, un romano es 
aecho prisionero, su derecho de sucesión como patrono permanece en 
suspenso en razón de la posibilidad del postliminiun. — L. 13, § 1, de 
don. int. v. et. ux. (XXIV, I). — Solo sin razón puede invocarse aquí la 
L. 63, § 1®, pro socio (XVII, 2). Esta ley, por el contrario, distingue la 
muerte de la máxima y media cap. dem., y solo las pone en relación 
por lo que hace á uno de sus efectos. 

(б) Las afinidades de esta ficción con la caducidad están expuestas 
con gran lucidez, si bien bajo un punto de vista muy exclusivo en 
Gujacius obs. XVIII, 13. Gm. Schulting notoe in Dig., L. 209, de R. 
J. (L. 17). 

(c) L. 5 § I,. de bonis damn. (XLVIII, 20). L. 24, G. de donat. int. 
V. et ux. (V, 16). L. I, G. de repud. (V, 17).— No era esto sino una apli- 
dacion de los principios generales; pero cuando los mismos textos de- 
jan en pié el derecho dotal, establecen en favor del condenado un dere- 
cho singular, porque en Roma la dote supone siempre la existencia ile 
un matrimonio civil. 
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nación dol deportado se destruye sin que quepa duda alguna 
porque sin el derecho de ciudad no hay agnación posible- 
pero su cognación se destruye igualmente {a), y esto parece 
raro, siendo un principio asentado que los hechos jurídicos 
no afectan á los lazos de la sangre en tanto que subsiste la 
libertad (¿>). No debemos, pues, ver aquí sino una expresión 
impropia: la cognación subsiste, pero pierde sus efectos prin- 
cipales jurídicos, y el deportado especialmente no puede re- 
cibir una sucesión á título de cognado, ni excluir á los pa- 
rientes por lejanos que fuesen (nota e). En cuanto á las prohi- 
biciones de matrimonio, la cognación subsiste siempre, por- 
que en tal concepto se mantiene ánn para los esclavos, y con- 
serva en todo caso sus efectos (§ 65). 

No sucede lo mismo tratándose de la mínima cap. dem. (c). 
Es indudable que tiene efectos que resultan naturalmente de 
sus diferentes causas; así, por ejemplo, el arrogado pierde 
necesariamente .sus bienes, pues su nueva condición no le 
permite ejercer ni adquirir su derecho de propiedad (§ 67). 
Pero hay otros efectos que no se explican tan fácilmente como 
los de la máxima y media cap. dem., por la razón de que 
éstas proceden siempre de causas simples é invariables, como 
son la pérdida de la libertad y del derecho de ciudad respec- 
tivamente. La mínima cap. dem. tiene una naturaleza más 
compleja. Cuando se compara la arrogación con la emanci- 
pación, se vé tienen un fln y resultado distinto: la una estable- 
ce el poder paterno; la otra lo disuelve. Si, pues, se las desig- 
na con el mismo nombre y bajo él se quieren comprender 


(a) § 6, J. de cap. dem. (I, 16). «Sed et si in insulam qiüs deporta- 
us sít, cognatio solvitur.» — L. 4, § II, de gradibus (XXXVIII, 10). Este 
texto nos presenta también como destruida la afinidad, decisión que no 
explica lo que he dicho sobre la cognación.— L. 17, §5, ad Se. Treb. 
(XXXVI, I,) es ajena al asunto. Esta ley no se ocupa sino de la inter- 
pretación do un fideiconino, y trata Unicamente de averiguar la volun- 
tad del testador. 

{^) § 3, J. de leg. adgn. tut. (I, 15).- L. 8, de R. J. (L. 17) y otros 
textos. 

(o) La distinción de los efectos de la mínima y máxinvx cap. 
eíU reconoeida en principio en las L. 2, pr., L. 7, § 2, 3, de cap. 

(IV, 5). 
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6fcctos g6iiGr9.l6s coiTiunGs á £tmb&s, S6 dGb© considGrftr 19- ccl~ 
pitis Gn sí, 9,bstr9.ccion bGchs- dG los C9.sos Gn don- 

dG SG funda g 1 podGr patGrno y dG aquellos en que se des- 
truye. 

Además, nótaseexpresamentequela minima cap. dem. no 
obra más que en la esfera del derecho privado; así, la arroga- 
ción de un magistrado, de un senador ó de \mjudexno ejerce 
influencia alguna sobre sus funciones públicas {a). 

En derecho privado produce los efectos siguientes: I. Dere- 
cho de familia. El matrimonio civil contraido antes de la capi- 
tis deminutio, no sufre en lo más mínimo, lo cual para la ar- 
rogación y la emancipación es claro; para el estado interme- 
dio de la mancipa causa podría dudarse; pero el caso se en- 
cuentra formalmente prevenido (§ 67, d.) 

La minima cap. dem. destruye la agnación, mas la cog- 
nación permanece intacta {b), sea cualquiera la causa de la 
capiiis dem.', la arrogación (c), la adopción ó la emancipa- 
ción. Este principio debe considerarse como una regla positi- 
va que no se explica por sí misma de ninguna manera, por- 
que para el emancipado principalmente era lo más natural 
que, en saliendo del poder paterno, hubiese conservado la ag- 
nación con sus parientes colaterales; por esto Justiniano man- 
tuvo el principio para la arrogación; pero respecto á la eman- 
cipación, decidió que no destruiría la agnación (d). Por lo de_ 
más, sus últimas disposiciones legislativas quitaron á la ag- 
nación sus efectos principales, y la cuestión hubo de perder 
su primitiva importancia práctica. 


(а) L. 5, § 2, L. 6 de cap. min, (IV, 5). Ya hemos dicho § 67, nota c. 
con qué limitaciones debia seguramente ser aplicado este principio en 
los tiempos antiguos. 

(б) Gayo I, § 158, 163; III, § 27. Ulpian. XXVIII, § 9. § 3, J. de leg. 
adgn. tut. (I, 25). § I, J. de adquis. per adrog. (III, 10). L. b. de cap 
min. (IV, 5). L. 8 de R. J. (L. 17). 

^ (c) Este principio sufre una restricción en cuanto á la arrogación, ha- 
ciendo pasar el arrogado bajo el poder de su padre adoptivo sus pro- 
pios hijos, y de este modo, lejos de perder su agnación, la mantiene en 
alguna suerte en su nueva familia. 

(d) L. 13, § 1, G. de leg. her. (VI, 58). Después de la muerte del hijo 
emancipado, su sucesión correspondia á sus hermanos do ambos sexos 
como agnados, no á su padre como pataono. 
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L^gcntiUdad s,Q destmia igualmente, en tanto que toda 
mínima cap. dem. rompía necesariamente los lazos existen 
tes entro el demínutas y sus antiguos gentiles (a). 

E\ patronato concluye á consecuencia de la capitis dem 
ya del patrono, ya del manumitido, punto que demostrare- 
mos más adelante cuando hablemos de los derechos diferen 
tes unidos al patronato-tutela, operarum obligatio , suce- 
sión (b). 

La tutela no concluía en virtud de la mínima cap. dem. 
del tutor, sino en el caso de que fuera legitima y resultare de 
la Ley Decem viral; la legitima creada por las leyes posterio- 
res, así como las tutelas testamentaria y dativa, sin distin- 
ción, continúan subsistiendo no obstante la capitis demina- 
tio (c). En el antiguo derecho la cessicia se asimilaba á la le- 


(a) Cicero, Top., § 6: «Gentiles simt qui ínter se eodem nomine 
sunt... Qui capite non sunt derninuti.» Cicerón tuvo presente desde lue- 
go ai hijo emancipado, y quería hacer constar que éste cesaba de perte- 
necer á la gens donde había nacido si bien conservando su nomen. El 
adoptado como el arrogado dejan de pertenecer á su gens, lo cual no 
ofrece duda, puesto que perderían su nomen. Pero así como hemos vis- 
to que participaban de la agnación en la nueva familia, ¿no puede, lógica- 
mente pensando, creerse fueran incluidos en la gens cuyo nomen toma- 
ban? El texto de Cicerón parece negarlo, porque habían sufrido ima 
capitis deminutio. Respecto al adoptado que había pasado por la man- 
cipa causa. podviK caeerse que. mediante esta circunstancia, quedaba 
perfectamente excluido de pertenecer á gens alguna formando parte da 
una tan noble y levantada institución jurídica; pero en cuanto al arro- 
gado, la duda no existe, y estamos autorizados para decir que Cicerón 
no ha pensado más que en la emancipación . 

(ó) El derecho de patronato se perdía naturalmente por la má- 
xima y la media cap. dem,; pero reaparece si el condenado obtenía 
gracia, L. I, de sent. passis (XLXIII, 23), 

(c) L 3, § 9: L. 5, § 5, de legit. tutor. (XXVI, 4), § 4. J. quibus rao- 


«Tute- 
alie- 

. ^ , excepción consignada en esio texto 

en términos muy oscuros, ha levantado siempre con razón graves diíi- 
cuitados: los unos ven en ella una circunlocución incómoda para desio^ 
na 1' los agnados, y sogun estos, quiere decir: «remanentibus 

que ad luortoHi patris», los x>ariontcs que han conserv’ado intacta 
iigna doii do (n'ígeii, Cin. Conradi Parcrga, p. 190. Rudorff Vofinunt' 
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gitiTna (rt). 'Ldi cixpitis dam. del pupilo hacia cesar siempre la 
tutela, porcjue no podia resultar sino de la arrogación, y el 
pupilo caía entonces bajo el poder paterno, incompatible con 

la tutela (b). 

§ LXX.— Efectos de /«capitis deminutio.— Continuación. 

II. Derecho de las cosas. La propiedad no se destruye 
por la cap. dem., pues aun cuando los bienes del arrogado 
pasan al padre adoptivo, esto confirma el principio lejos de 
contradecirlo; en tanto que, destruida la propiedad, el pri- 
mero no habría podido trasmitirla (c). El hijo emancipado 
que estando bajo la patria potestad había adquirido un cas- 
trense peculiam lo conservaba no obstante la capitis demi- 
nutio. 

Las servidumbres personales, esto es, el usufructus y el 
usus, se rijen por principios diversos; pero esta materia re- 
quiere establecer algunos antecedentes para su completa in- 


chaft (Tutela) III, p. 283. El escoliasta de las Basílicas apoya esta interpre- 
tación; pero entonces la frase, prescindiendo de su increible oscuridad, 
seria á todas luces impropia, porgúelos tutores, desde el momento en que 
la tutela les fuese confericLa, se enoontrarian bajo el poder de otra 
persona (positis deferimtur), lo cual es imposible.— Los otros limitan 
la excepción á la capitis dem, proveniente de la datio in adoptionem. — 
Mühlenbruch, A, L, Z. 1835, núm. 77, p. 609. Pero si aceptamos esto, 
todo encadenamiento lógico se rompe y se separa del texto, porque 
después de hal>er asentado una excepción, única en apariencia, tene- 
mos mis allá que añadir otra más importante aún que la primera. 
Algunos, siguiendo á Haloander, leen non deferuntur, lo que ofrece á su 
vez un sentido satisfactorio y sencillo á un tiempo; corrección que, co- 
mo las interpretaciones todas de este autor, lleva consigo más valor 
que el de simple conjetura. Huschke, Rhein, Museum. t. VII, p. 68. 
Las interpretaciones que preceden, la primera y la última, ofrecen un 
resultado idéntico, evidente por sí .y conforme á los principios: la se- 
gunda presenta una idea nueva y poco probable. — Ulpian. XI, 9, habla 
muy brevemente, y en términos muy generales, de cada una de las le-' 
gitima tutela, sin hacer constar las excepciones introducidas por las 
noivfí leges. 

(a) Gayo, I, 1, § 170. 

ih) L. 2. de log, tutor. (XXVI, 4), § 4, J. quil). mod, tut. (I, 22). 

(c) l'i.sto os justamente lo que dice Gayo (III, § 83), i?n oposición al 
usuíructo. 
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tcligencia. Ciuando un individuo se hallaba colocado en 
situación de dependencia en el seno de la familia, un 
un esclavo, y obtenía una servidumbre de este género, el d ^ 
recho se adquiría por el padre ó el. señor. Entonces se susci' 
taba la cuestión de saber si la duración de la servidumbre era 
dependiente de la vida del hijo ó del esclavo y de su estado 
de dependencia. Según la opinión más autorizada, la servi- 
dumbre terminaba por la muerte ó la emancipación del hijo* 
por la muerte, la venta ó la manumisión del esclavo. JusU- 
niano adoptó la opinión contraria, y el padre ó el señor, una 
vez adquirido el usufructo, lo conservaba, á pesar de todos 
estos cambios (a). 

Según el antiguo derecho, toda capitis deminutio, aun la 
mínima, hacia extinguir el usufructo: Justiniano abolió tam- 
bién esta regla en cuanto se referia á la mínima capitis de- 
minutio (b). Según el derecho primitivo, las servidumbres 
terminaban si el usufructuante se daba en arrogación, y en- 
tonces el usufructo no pasaba, á diferencia de lo que aconte- 
cia con la propiedad al padre adoptivo (c) Lo mismo sucede 
en la emancipación del hijo que habia adquirido el usufructo 
á título de castrense peculium {d). La destrucción de las ser- 
vidumbres se rije todayía.por un principio especial, y no es 
una mera consecuencia del cambio de estado, porque tratán- 
dose del castrense peculium, parece ser que habria debido 
continuar en la persona del usufructuante, mientras que en 
la arrogación habia debido trasmitirse al padre adoptivo y 
nejirse como el adquirido posteriormente á la arrogación. 
Expondré en el § 72 las reglas relativas á las servidumbres 
personales anormales {habitatio et operoe). 


{a) Fragm. Vat., § 57; L. 5,§ 1; L. 18 quib. modis us. (VII, 4). L. 15 
y 17. G. de usufr. (HI, 33). 

{h) L. I, pr. quib. modis us (VII, 4), es decir: Fragm. Vat., § 61.— 
§ I, J. de adqu. per arrog. (III, 10). Este texto es el único en que el usus 
es especialmente nombrado. — Gayo III, § 83. Paulu^ III, 6, § 29.— L » 

§ 2, G. de usufr. (III, 33), § 3, J. de usufr. (II, A). L. I de usu et us. le^* 
(XXXIII, 2). En el último texto, las palabras ex magna cansa han si 

intercaladas. (arro-- 

(c) Gayo III, § 83 {arrogatio et coemtid). Paulus III, 6, § 
galio et adoptio): la adopción se refiere á los textos citados en a 
^ (h) L. 16, § 2, G. de usufructu (III, 33), 
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III. Derecho de obligo ciones. Los efectos flG la ccipitiH de- 
minuiio en los cróditos son en general poco notables, porque 
en el caso do la arrogación se trasfieren al padre adoptivo, y, 
además, no podían existir antes de la emancipación. Sin em- 
bargo, hay casos en que los créditos del arrogado no siguen 
perrsneciéndole ni se trasmiten al padre adoptivo, sino que se 
destruyen por el solo hecho de la capitis demi/uctío. iVsí acon- 
tece con la obligatio operarum contraida bajo la fé del jiira- 
mento por un esclavo manumitido, que en principio iba uni- 
da al derecho da patronato actual y preexistente (n), y que en 
el caso de arrogación, concluía con el patronato mismo. 
(§ G9) Esta regla era evidentemente aplicada también al 
crédito nuevo resultante de la litis contestatio cuando el ar- 
rogado había planteado una demanda por legitirnum judi- 
ciuin (c), antes de su arrogación. Y iié aquí aúiDuna anoma- 
lía que la emancipación nos ofrece: si el hijo bajo la influen- 
cia de la potestad patria hace una adstipulacion, la acción se 
adquiere por él, si bien ineflcaz durante la vida del padre y 
sin que pudiera ejercitarla hasta después de ocurrida la 
muerte de éste. Si el hijo obtenía la emancipación, la acción 
se destruía á causa de la capitis deminutío id). 

En cuanto á las deudas, los efectos de la cap. dem. se ma- 
nifestaban de una manera no menos clara, puesto que, según 
el antiguo derecho, ioá.di minima cap . dem. las destruye (c). 
Además, como el hijo de familia sometido al poder paterno 
podía obligarse tan válidamente como su jefe (§ 67), parece 
que la capitis deminatio no ha introducido cambio alguno 
bajo e.ste respecto. La anulación de las deudas preséntasenos, 
pues, como un efecto por extremo especial {fy, así, el arroga- 


(a) L; 56, pr. de fídej. fXLVI, I). L. 7, pr. de op. libert. 
(XXXVIII, I). 

(i>) Gaiivs III, § 83. § I, J. de adqu. per arrog. (III, 10). 

(c) Gaius III, § 83. Este texto presenta varios vacíos, Huschke. Stu- 
dien, I, 277, da ima explicación de la materia, en mi sentir, no suficien- 
toincMite justificada. 

(d) Gaius III. § 114. Em. § 67, notas b j l, § 74, nota h. 

{/') Gaius IV, § 38 y III, § 84. Véase en este último texto la excelen- 
te i'üS'JLucion de Gosclíen. 

(/) noiiülliis X.»CI, 5, § 22 y Glück, t. VI, p. 26, consideran la ¿um- 
.serotU.'i caana que acompaña á la emancipación, cuau) el solo 
TOMO I. o ! 


,1o se libra de sus deudas, que no van al padre adoptivo 
omancipado se libra igualmente, si bien antes de la eman^ 
pación él puede obligarse y ser perseguido ante los tribunT 
les (S 67). 

Sin embargo, este importante principio, el cual sufre nu- 
merosas excepciones, necesita ser precisado en sus términos 
Ante todo hay que tener en cuenta que las deudas ineficaces 
aquí, lo son solo como obligaciones civiles, ó lo que es igual 
en tanto quedan lugar á una acción. La nataralis ohligatio 
rpio forma su base, continúa subsistiendo (a). Pero el pretor' 
por medio de la restitation, protejía al acreedor contra la 


aiinlncion de la civilis ohligatio {bj, y por su concurso se 
permitía ú éste p u'scguir en justicia al ari*ogado y al eman- 
ci¡)-ul'> por sus demias anteriores, y el pretor lo otorgaba 
siempr-e como recurso destinado únicamente á correjir la 
aplicación literal demasiado rigurosa del antiguo derecho ci- 
vil, pndiendo darse todavía una otra especie de restitución si 
f-l <-o!itrato era postetMor ú la capitis deininatio {c). 

'riíuie esta restitución algo de enigmático, porque el arro- 
gado y el emancipado pueden, sin duda, obligarse; añadien- 
do Ui piano que la restitución dicha se presenta pocas veces 
(inh'rdam) y que para el arrogado es inútil, puesto que éste 
])iiede, co no cualquiera otro hijo de familia, contraer obliga- 
ciones civiles (d); así el emancipado tenia la misma capaci- 


motivo (lo la abolición de las deudas, y le niegan este efecto á la arro- 
gaoion. Kl texto de Oayo, nota h, es la prueba evidente de su error, 
(a) li. C, i? j. deirap. dern. (IV, 5). Véase mis abajo nota o. 

{/>) !j. 2. § I. L. 7, C, de cap. dem. min. (IV, 5). L. 2, de int. rest. 
■iV. I). Oaiii.s íll, S 84. IV, § 18. Estos distintos textos y Paulus I, 7, 
i? 2. lo llaiuan exprcsainenle una restitución verdadera; pero era una 
i’(‘stitu 'ion amplíala, bien dilbronte, por ejemplo, de la concedida á los 
nr-norc':. Wanso las notas lo y ¿r. 

pq L. 2. § 2. d(;'cap. min, (IV, 5). «Hi, qui capite minuuntur, ex his 
c.ansis quai capitis deminutionem prceeesserimt, manent obligad natu- 
valiter: cetorum si postea imputare quis sibi debebit, cur contraxeo > 
(¡uautum ad verba liiijus Edicti pertinet. Sed ¿nterclum, si ^ontrab^b'^ 
oum is post capitis deminutionem. danda est aetio. Et quidera, si a 
K '.tns. sit, nullus labor: namperinde ohligahitur ut ^ 

{d) Véase La nota que precede. — La arrogación daba todavía 
otra acción, la dií peculio contra el padre. L. 42, depeculio (X.V, h 
no lialilo aquí sino de la acción contra el arrogado mismo. 
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<lad. El caso excepcional del cual habla Ulpiano es el de una 
Obligación contraída durante la mancipa causa, y en los úl- 
timos tiempos la mancipa causa era solo un estado transito- 
rio. Un contrato análogo no obligaba civiliter al hijo emanci- 
pado después (§ 67); pero el acreedor debía sufrir el daño, 
porque él habría podido conocer la condición actual de su 
deudor. Sin embargo, esta ignorancia era considerada como 
excusable algunas veces [interdum), y entonces se le conce- 
día la restitución {a). 

Existían también, según el antiguo derecho, ciertos casos 
en los cuales las deudas continuaban válidas, lo cual hacia 
inútil la restitución, y son: 1° Las deudas resultado de un 
delito (b), las cuales daban lugar á una acción aun tratán- 
dose del esclavo (§ 65); 2° Las deudas consecuencia de un 
depósito, cuando el deudor posteriormente á la capUis demi- 
nuUo, se encontraba todavía en posesión de la cosa (c); y 3.° 
Las deudas de una sucesión recibida por el arrogado antes 
de la arrogación, porque al pasar la sucesión al padre adop- 
tivo, las deudas eran comprendidas en ella ipso jure {d). Ta- 


(a) Si admitimos que el jurisconsulto expresara formalmente este 
caso y que los compiladores han omitido hacer mención de esta insti- 
tución caida en desuso, la oscuridad de dicho texto no necesita explica- 
ción alguna.— Cujas Ohs. VII, II, reflere este texto al contrato veriflca- 
do por la mujer ¿pí manu, incapaz de obligarse, y á la restitución in- 
troducida en favor de la parte que ignoraba la condición de la mujer. 
Cujas supone que, según el derecho antiguo, una filiafamilias no po- 
día ser obligada, porque la auctoritas tutor is era admisible. He refuta- 
do esta doctrina en el apéndice V, y con ella cae por su base la explica- 
ción de nuestro texto. Todo el fragmento á que nos referimos, ha su- 
frido muchas falsas interpretaciones, y más de una sospecha existe de 
torpes restituciones respecto á él: estas mismas palabras, nnllns la- 
bor (en cuanto al arrogado no hay diflcultad) quizá sean impropias del 
estilo de Ulpiano. Cf. Plinius. Hist. nat. XXVI, 72. «Phreneticos som- 
nus sanat... E diverso lethargicos excitare labor est, hoc prestante... 
peucedani sueco.» 

{b) D. 2, § .3, de cap. min. (IV, 5). «Nemo delictis exuitur, quamvis 
capiteminntus sit.» 


ic) L. 21, pr. depos. (XVI, 3). Demostraré, §74, 
«xeepcionos derivan de un mismo principio: véase 
^ 71 nr)las q y r. 


que todas estas 
principalmente 


{<!) íiaiiis. III, §... v.íaseantes nota h. 
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los son los únicos casos incontrastablemente excepcional 
Cierto que muchos textos nos hablan de deudas civiles pol’ 
teri'jres ú la ccipítis clcrnitxiitio, aiiadiendo á veces que 
emancipado tiene contra estas accione- la exeeptio Se. Ma~ 
eedlonani ó loque denomina (n); pero 
todos esto- textos implican ya la restitución pretoriana que 
en tal materia siempre se concede. 

Veamos ahora qué lugar ocupa la doctrina presente en la 
legislación justinianea. La restitución pretoriana le habia ar- 
rebatado hacia tiempo su importancia práctica, y aun cuan- 
do se objete que hx'cuentemente, por ejemplo, con relación 
á los menores, hoy un grande interés en que la validez (ó la 
nulidad) de sus actos se muestre por sí misma ó por el recur- 
so de la restitución, esta diferencia procede de dos causas, 
n ‘ ordinaí'io, el pretor se reservaba examinar el negocio y 
olii-ar según las circunstancias (6): de otra parte, la restitu- 
ción (ístaija fi-ecucntemente sometida á prescripciones de 
j)oco ti'Miipo. Aquí, por el contrario, la acción contra el eapi- 
le deiiiiiuctas se concedía sin exámen previo (c) y nunca 
jjrcsci'ibia (d). 

.Iiistiniauo encontró, pues, la antigua regla de las deudas 
por eápitis deas, miaima desprovista de todo su interés 
práctico; y ¡cosa singular! esta regla que no po lia ser desco- 
nocida por su legislación, no fué ni aun consignada, cono- 
ciéndola nosotros de una. manera positiva y directa solo por 
la Instituía de Gayo. Es cierto que aparee ' implícitamente en 
la legislación justinianea y que hubiere habido contradicción 
é inc'.)us(icucncia admitiendo la restitución sin mencionar la 
antigua r<*gla (pie solo la hacia necesaria; pero en este punto 
sus redactoius fum-on fieles al sistema seguido de introducir 
las menores modificaciones posibles en los elementos que 


(a) L. 2, pr., L. 4. § 1; L. 5, pr.; L. 7, qiiotl cura eo (XIV, 5) t. 

G. eoil. (IV, 2G), L.'3, ^ 4 de rainor. (IV, 4). L. I, § 2 de Se. Mac. GvIV, 
0). L. 38, § 2, pro. socio (XVII, 2). Gra. sobre este último texto, § 

(G L. I, § I, de miiior. (IV, 4) «... ut¿ quoeque res anima 

vortam. .. gadír 

(c) L. 2, § I, de cap. rain. (IV, 5) «... judiciura dabo,» sin a 

causa cognita. 

(d) L. 2, § 5, eod. «IIoc judiciura, perpetiium est, et.» 
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tomaban del derecho anterior, bastándoles que todos los tex- 
tos de los antiguos jurisconsultos insertos en el título de capi- 
tis deminutio fueran verdaderos en cuanto á su último re- 
sultado práctico, como afirmativamente lo son, por má que 
su forma no se hallara en armonía completa con el conjunto 
de la legislación. 

La maxima y la media cap: dem. tenían sobre las deudas 
un e'ecto de naturaleza muy diferente. El antiguo deudor no 
quedaba libre, pero la deuda no se extinguía tampoco, sino 
que pasaba, como la de una sucesión, al nuevo poseedor de 
los bienes, que de ordinario era el fisco. Si consecuentemente 
á esto el condenado obtenía gracia y recobraba el derecho de 
ciudad, la restitución no hacia nunca renacer sus antiguas 
deudas (a), y lo único que sucedía era qué si al obtener esta 
gracia entraba en la posesión de sus bienes, las accioneí; de 
sus antiguos acreedores renacían directamente y sin necesi- 
dad del concurso de la restitución pretoriana (b). 

IV. Derecho de sucesión. La arrogación, la maxima ó 
media capifis deminutio de un testador, hacen irritum (c) 
su testamento; y de otra parte, si el hijo sometido al poder 
paterno lega su castrense peculium, el testamento subsiste 
á pesar de la em incipacion (d). Así, no debemos, pues, esta- 
blecer como regla absoluta que la miniina cap. deminutio 
del testador anula su testamento. Anula esta la sucesión ab 
iiitestato cuando se rejia por la ley de las Doce Tablas, pero 
no cuando la determinan leyes posteriores (ej; y por tanto, si 


(a) L. 2, pr.; L. 7, § 2, 3, de cap. min. (IV, 5).— L. 30 de 0. et A. 
(XLI, 7). — L. 47, pr. de fidejuss. (XLVÍ, 1). — L, 19, de duobus reis 
(XLY, 2). Gf. sobre esto último texto, Scliiüting, notae in Dig. 

L. 2, 3, de sent. passis (XLVIII, 23). L. 4, G. eod. (IX 5). 

(c) Ulpian . XXIÍI, § 4; Gaius II, 145. — §4. J. quibus mod. tut. (II, 17). 
L. ü, § 5, 12, de injusto (XXVIIÍ, 3). — Tales son las disposiciones del 
dereclio civil. El pretor hacia prevalecer el testamento siempre cpie el 
testador, antes de su muerte, hubiera sido restablecido en su nuevo 
estado. Ulpian. XXIII, § 6. 


b. 6, § 13, do injusto (XXVIII, 3). L. I, § 8. do B. P. sec, tab. 
(XXXVII, II). . ' 

(c) Ulpiajio XXVII, .§ 5.— L. 1, § 8. ad Se. Ter. (XXXVIll, 17). L. 2, 
de siiis (XXXVIll, 10). I,. 1. un do leget. (XXXVIll, 7). b. 7, pr. do cap, 
min, (IV, 5;. § 2, .1, do Se. Orpliit, (III, 4). 
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de dos agnados hay uno que sufre la minima cap clem 
ellos no pueden heredarse mútuarnente. Del mismo mod’ 
pierde el patrono su derecho de suceder si él ó el liberto 
sufren los efectos de la minima cap. dem. {a). Por el contra- 
rio acontece al derecho de sucesión recíproco establecido en- 
tre la madre y sus hijos por los senado-consultos, que subsis- 
tía, bien que el hijo ó la madre hubieran sufrido una míni- 
ma cap. dem. Esta no influye nada sobre la sucesión preto- 
riana si, en todo caso, exceptuamos la B. P. ande Legitimi 
en tanto que procede de la ley Decemviral. La abolición deí 
antiguo orden de sucesión era la consecuencia necesaria de 
la regla cuya mención acabamos de hacer, según la cual to- 
da minima cap. dem. destruye la agnación y aun el patrona- 
to, como condiciones del derecho de suceder, según la ley 
de las Doce Tablas. Ahora bien; resumiendo cuanto hemos 
dicho sobre los efectos propios de la capitis deminutio, se 
verá que los más importantes son la destrucción de la agna- 
ción, del patronato, de las servidumbres personales y de las 
deudas. 


§ LXXI.— De las materias del derecho anormal en sus rela- 
ciones con la capacidad jurídica y la capitis deminutio. 

Hay en la esfera jurídica una série numerosa de materias 
á las cuales las i-eglas sentadas préviamente sobre la capa- 
cidad de derecho y sobre la capitis deminutio siempre son 
aplicables en su total extensión. Procede esto de que tales 
asuntos, parecidos en la forma á las restantes materias jurí- 
dicas, refiérense ménos al hombre como sujeto del derecho 
privado, que cuando le consideramos bajo un punto de vista 
social ó político; de tal manera, que su acción es extraña 
hasta cierto punto á la capacidad jurídica, siendo el derecho 
de bienes donde estas anomalías se ofrecen principalmente 
numerosas y en toda la plenitud de sus efectos. De ordinario, 
mediante ellas, el que seria incapaz de presentarse en juicio 
según los principios generales del derecho, se hace apto para 


(a) Este caso se menciona expresamente en Ulpiano XXVIÍ, 5, ^ 
III, § 5i.—Gm., L. 2, § 2: L. 23, pr. de bon. lib. (XXXVIII, 2). L. 3, 


Gaius 

5. 


de adsign. üb. (XXXVIll, 4). 
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ello; y finalmente, ejercen influencia, la más distinta á veces, 
sobre la condición del filius familias y sobre la minima capi- 
tis deminutio, extendiendo también fuera de los casos citados 
á otros muchos su eficacia. 

Debo advertir aquí, ante todo, que no han de colocarse so- 
bre la misma línea estas diversas anomalías, y creer que allí 
en donde se presentan excluyen por este sólo hecho la apli- 
cación de las leyes generales sobre la capacidad. Antes bien 
se procura establecer una escala de proporción que nos per- 
mita apreciar los diferentes casos, y estimar cuanto se aparta 
cada uno, en el límite de sus exigencias particulares, de los 
grandes principios que rijen la materia. Por lo cual, separán- 
donos de extremadas generalidades, debemos decir que el ca- 
rácter común que une todas estas anomalías, cuando se las 
compara á las restantes instituciones de derecho, es el de 
tener una naturaleza un poco menos jurídica que ellas: hé 
aquí á este respecto lo que dice oportunamente un juriscon- 
sulto romano con ocasión de una de las referidas anomalías: 
«m faeto potius quam in jure consistit» (a). 

Al estudiar estos casos de anomalía se descubren muchos 
caractéres especiales que, en sí mismos, no tienen una rela- 
ción estrecha con la capacidad de derecho: 

1. “ Todos estos derechos, salvo quizá una sola excepción 
hecha, no se trasmiten á los herederos de la persona. En efec- 
to, los derechos propiamente a^í dichos, los derechos de bie- 
nes, constituyen por sí solos el contenido de ‘las sucesiones. 
Y si el sujeto de una de estas relaciones de derecho anormal 
muere, dicha relación, inherente al individuo, está llamada á 
destruirse con él; no obstante que habría grave error en creer, 
invirtiendo la proposición, se consideraban como teniendo 
una naturaleza menos jurídica todas las relaciones que no 
formasen parte de las sucesiones. 

El poder paterno, el usufructo, la posesión jurídica, no se 
trasmiten á los herederos; pero no son por esto menos rela- 
ciones de derecho, propiamente hablando, y por tanto some- 
tidas á todas las reglas sobre la capacidad. 

2. “ En muchos casos, y á veces en los más importantes, 


(a) L. 10 de cap. rain. (JV, 5). 
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cnconfraino.s una actio in cequum et bonum concepta- ] 
conlrar'io, en donde quiera que veamos una acción parcciria 
la ari ) nalía existe, y está llamada principalmente á anular 
los efectos de la capUis de/ninutio (§ 72, y); pero este último 
punto exijo mayor exclarecimiento. Se considera frecuente- 
mente la referida acción como estando basada sobre los prin- 
cipios do la pura equidad, sobre el jas yentiam y no sobre 
las reglas exfrictas del,/as civile de los romanos. Tal es, en 
cubeto, el sentido de las palabras osqaani et bonum ' onsidera- 
das en sí mismas; y cuando se procura inquirir el úindamen, 
to d-i una parecida acción, no se le pued3 encontrar otro. Si 
por ejemplo, habla.n l ) de las condiciones se di ;e: ex oequo et 
ir.juo ha'>ci i‘ep - dionem y: ex bono d ccqno iníroducta fa); 
es nece.sai'io r econocer que las condiciones pertenecen al de- 
recho de bienes, son tra.smisibles, se hallan sometidas á todas 
las i-e.s'.riccioiii.'S de la capacidad, .y no ti aicn, por tanto, rela- 
ción alguna con las anomalías que nos ocupan. Pero esto cam- 
bia de aspecto si preguntamos cuáles son los efectos de una 
acci'jii, cuya extensión, por ejemplo, quc'la al criterio del juez 
en lo (|ue toca al límite y al objeto de su sentencia. En este 
punto el antiguo der.icho distingue tres grados; 

A. Stricte J axis Jadíciani, si el objeto ó la demanda es de 
cería ¡¡eeania. Entonces el pretor fijaba por medio de la fór- 
mula una suma, la cual no podía el juez aumentar ni dismi- 
nuir, pero estaba obligado ápre cribir el pago ó á rechazar 


la deinaiida. 

B. B-jii'C ñdeí et arbitraria jadicia. La fórmula no fijaba 
en e te caso ninguna suma; sin embargo, dejaba su límit'i á 
la prudencia del juez, cuya latitud se designaba por las pala- 
bras óo/m/n ef /ó). Aquí, no obstante, el juez e.staba 

iiilluido poi* el objeto mismo base de la pretensión, y el precio 
de la condena resultaba nece.^ariamente del corriente y usual 
para las cosas de que se trataba. Si, pues, la suma no ha de 


{a) L, 65, § 4; L. 66 de cond. indel). (XII, 6). 

(h) % 30, .1. de aet. (IV, 6). «Ex horio et mquo íestimandi.»— § 30, eod. 
«porniiítitur judici ex bono et cequo... irstiiiiare quemadniodum ‘'1'^ 
satisliori eportcat.» I'di las acciones sti-ictijaris, el juez tenia nn.a 
pou leueia casi aii llega, cuando el objeto de la demanda era inde en 
nado (¿it iiicert anx). 
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ser fijndti por el pretor y sí por la naturaleza del litigio, era 
iiecesnrio admitir cpie dos jueces igualmente experimentados, 
deberán fijar idéntica cantidad siempre. 

C. Las acciones que ahora, examinamos tienen un carác- 
ter de todo punto dilérentes. El juez no se halla cohibido por 
el pretor ni por la condición del objeto litigioso, y su inde- 
pendencia es de tal modo limitada, que e.s posible,, lo cual no 
era fácil sucediera antes, que dos jueces igualmente hábiles, 
íntegros é ilustrados, establecieran cantidades muy diversas 
en sus decisiones (a). Los textos cuya dicción es más segura, 
sefialan también e,sta amplitud excepcional ya citada; actio 
in bonum et osquum concepta. A primera vista se. concibe pe- 
no.samente que la adición de la palabra concepta tenga una 
tan ámplia extensión; pero muchas razones confirman el va- 
lor real de esta distinción sutil pn apariencia, La palabra con- 
cepta prueba que la fórmula peñérese literalmente al bonum 
et cequm-, así la de la actio rei uxorioe, probablemente la 
más antigua de su clase, nos mostraba esta idea en los si- 
guientes términos: eiuod oequiun melius (b). Muchas fórmu- 
las introducidas por el pretor sucesivamente para diferen- 
tes casos empleaban expresiones más modernas: Quanti 
o^quuin, ó quanti bonum oequurn judici videbitur (c). Las 
anteriores palabras, añadida.s á las fórmulas, designaban la 
latitud excepcional concedida al juez y distinguían la acción 
que nos ocupa de las bonce Jidei {d). De aquí que si en dere- 


(ft) Resulta esto evidente en la acción de injuria (Gaius III, § 224), 
en donde la determinación de la 'suma se apoya sobre un sentimiento 
subjetivo, sin tener nada do común con los perjuicios é intereses, á los 
cuales puedo dar lugar un contrato de venta, v. gr. M¿ás adelante halla- 
remos también otros casos que tienen el mismo carácter diferente, aun 
cuando menos marcado. 

{b) Cicero. Top. G. i7, de offlciis, III, 15. Se encuentran alusiones 
literales á estos términos del Edicto en la L. 82, de solut. (XLVl, 3). 
L. OG, § 7, sol matr. (XXIV, 3). — Sobre la analogía de esta acción con 
otra.s, Gm. § 72, ec. 

(c) Esta frase so encuentra en los siguientes parajes dol Edicto: 
L. I, pr. de hi.s qui offiul. (IX, 3). L. 42, do íedo. ed. CXXÍ, 1), L. 3. 
pr. lio stípi.dchi'o viol. (XLVIl, 12). 

„. (d) Si, pues, las Iiistitutas (g 29, de act., IV, 12) incluyen entre las 
«ríío/ic.y houa'. fUlcila actio rei nvorice, que, á causa de esta.s palabras 
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dio romano es representada expresamente como in oenuum 
bonrcn concepta, la anomalía que acabo de exponer no 
dudosa. No obstante, los antiguos no aceptan siempre es^a 
fraseología (a), y si bien algunas veces la emplean es para dar 
la'misma idea de los términos más generales y menos precU 
sos: ex bono et osquo est, ó bien oritar {b). Dichos términos 
cuya grande ambigüedad se ha hecho notar, no bastan sin 
embargo, pnra establecer el carácter anómalo de la acción 
y es necesario buscarle en otras circunstancias (c). 


reqaius rnelius, era i?i bonum et cequum concepta, en lo cual no existe 
contradicción puesto que todas las reglas relativas á las actioms bonos 
pdfi encontraban aquí su aplicación, salvo una libertad excepcional en 
el Juez, 

{a] La deno;ninaeíon actio in bonum et requuin concepta, solo s>3 apli- 
ca á Lis dos siguientes acciones: 1.*, Actio rei uxoriíe. L. 8, decap. min. 
(IV, r>): y 2.“, Actio sepulchri violati, L. 10 de sepulchro viol. (XLVII, 
12).— Adem is, toda acción que tiene este carácter, queda fuera de los 
efectos de la capUis deminntio, que es lo que expresamente dice la L. 8, 
de cap. min, (IV, 5). Véase § 72, nota y. 

{b) Ksto es: l.° La acción de injuria. L. 2, § I de'injur. (XLVII, 10), 
proldndonos muchas alusiones que las palabras bonum et oeqiiwn e?,- 
talun contenidas en la fórmula. L. 18, pr. eod.; L. 31, pr. de 0. et A. 
(XLIV, 7); 2.° La acción de effusis; L. 5, § 5, dehis qui effud. (IX), sa- 
biendo para esto directamente por el texto del Edicto que su fórmula 
encerraba estas expresiones sacramentales. L. l, pr. eod. — Bajo dicha 
relación la funeraria actio es muy notable, pues no solo se origina 
ella ev bono e.t nequo, sino que el juez tiene además una gran latitud 
(L. 14, § 6. de relig, XI, 7). No era, por consiguiente más que una ac- 
ción relativa á los bienes, y no se comprende ciertamente en ninguna 
de las anomalías que se acaban de citar; tampoco era in bonum et 
mquum concepta, y no solo deja de encontrarse esta expresión en par- 
te alguna, lo que podria ser una circunstancia puramente accidental, 
como para la acción de injurias, sino que por el texto del Edicto se 
sabe que esta palabra no se contenia en su fórmula. L. 12, § 2 de 


relig. XI, 7. . 

(c) Cagas ha reconocido muy bien el carácter propio de la 
bonum et cvquum concepta, su diferencia de la bona e ^^ 2 oa 

Clon con la fórmula aequius melius, y, por último, atribuye 
este carácter á las cuatro acciones; de dote {rei uxorice), en 

de effusis et sepulchri violati; lo cual reproduce casi cap. 

el Gommt. sobre Paulus ad edictum, con ocasión de la L. 


t 
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Ya he dicho antes que una gran parte de las materias del 
derecho anormal, del cual me estoy ocupando, consiste en 
las acciones, y muy principalmente en las que el fUiusfami- 
lias puede ejercitar por vía de excepción; y á fin de conse- 
guir se comprendan mejor las aplicaciones particulares de 
este principio, conviene se haga la exposición del derecho 
de la acción del hijo con mayor suma de pormenores de los 
consignados en el resúmen general de su capacidad. 

1. ® Como demandado: A. En tal concepto, en su nombre 
personal, no hay nada de difícil resolución, porque el hijo de 
familia puede contraer deudas y ser ejecutado por el pago 
como si hubiera sido suijuris (§ G7). B. Como demandado en 
nombre de su padre:' El hijo podía, como un extraño, aceptar 
poderes de su padre {a)\ pero le está prohibido, como á un 
extraño, presentarse expontáneamente enjuicio. Seria, pues, 
un error creer que el hijo puede por sí mismo representar, á 
nombre de su padre, la actio peculio, de la cual es interme- 
diario. El principio de esta acción descansa sobre él mismo, 
pero una vez nacida se hace extraña y se asimila completa- 
mente á las restantes deudas de su padre. 

2. ® Como actor: A. En nombre de su padre. En este con- 
cepto puede el hijo, como cualquiera otro, recibir poderes de 
su padre (iiota l)‘. fuera de este caso carece de aptitud para 
presentarse en juicio. Así, el peculio que el padre da á su 
hijo no implica de ningún modo la facultad de defender ante 
los tribunales los derechos anejos al mismo (6). El hijo puede 


min. (Opp., t. V, p. 161); pero sin dar al asunto el desarrollo que 
requiere, extensión de todo punto necesaria si ha de aclararse en- 
teramente. 

{a) L. 8, pr. in f.; L. 33, pr. de proc, (III, 3). 

(6) Nótase una reminiscencia notable de este principio en la L. 8 , 
pr. G de bonis quae, lib. (VI, 61). Respecto al peculio llamado adoenti- 
tium extraor diñar ium, el hijo no puede intentar una acción sin el 
consentimiento de su padre; mas como el padre podia ser compelido á 
pi estar aquel, quedaba reducida la prohibición á una simple formali- 
dad, mantenida por el recuerdo del antiguo derecho. «Necesítate per 
offlcium judiéis, patri imponenda tantummodo filio consentiré, vel agen- 
1, vel fugieriti, ne judicium sinepatris volúntate videatur consenti- 
ré.^ Las palaljias vel fugienti (demandado) destinadas al complemont 
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on al.^ninas ocasiones, por vía de excepción, ejercitar una a T- 
lis adío en el concepto d¡3 procurador que se presumía fu 
(Indamente para él si el padre se encontraba ausente, y cua^' 
do las acciones iban á extinguirse ó diferirse por muy iar<^' 
plazo. Regla que halla notablemente su aplicación en los cí- 
,<->os de acción por robo, violencia corporal, préstamo, depósi- 
to’, mano’ato. solve todo cuando los dichos contratos ó delitos 
.ve ]-.3fiercn á la pc¡-sena del hijo, y él mism j ha adquirido es- 
tas acciones, de su padre. En algunos do los casos preceden- 
tes se ahadró como consideración subsidiaria, que ri hijo se 
N'ici'a oxpues'O á sii'Vir por el no ejercicio de la acción, si, por 
ejemplo, ha pi'cstado nna cantidad d3 dinero destinada á 
]>ago de un viaje, s le ha robado, etc.; pero este motivo no 
es hindanicnlal y deja de ser también una condición déla 
gia (a). 

ihi ningíino (leedlos se examinaba si el origen de la ac- 
ciíiii se ivdéí'ia (') no al peculio, y iio había necesidad de de- 
termina!- ¡•’giiro.samente la.s condiciones esen;dales de la ca- 
jiacidad d:d hijo, puesto que se encontraba impedido de ejer- 
cita r las ac‘(:iones d í que nos ocupamos sin el consentimiento 
d ■! inaeistrado. N<,’ hay tampoco nece.sid.id de añadir que el 
b(*i!('íi(.-io íjno ivsiiliaba d 3 su práctica era obtenido p jV el pa- 
padie. 

11. En nombre propio: Este últim > caso es el único que 
]3t'ri 'lleco al dei-echo anormal, del cual me ocupo, si bien su 
i'i'l-ieion con oti-os era indispensable para que pudiera ser 
comprí'udido y .se 1 ■, coiic íd¡? 3 ra sn justo valor. De ordinario, 
el hijo no ipodia iníeatar iiiiíi acción en su nombre, porque 
]).'i-.s()i)ahn<'ntc cai-í'cia de todo cloi-echo (jue tuviese necesidad 
d(* s:t proí(;ji f;) por una acción {bj; no p3.lia revindicar por- 
que ]io cí a propietario, ni reclamar el pago de una obliga- 


lé^íír'O (!('' la i-l,:a. pareaon añadidas por inadvertencia, porque conn en 
el nnti^nio dc'ivcho se podía intentar una .acaioii entre el hijo sin 
oimiento del i)adre. y caim op )ui 'iidosj éste. L. 3, § 4, de minor., D j 
O?) L. 18, sS I de juilic. (V. l), L. 17, da reó. ored! (XU, 1). 

(ñ) L. 13, g 2, quod vi (XT4ÍL 2Í). «í l-ii ait. a Ivesum 
in !•!,; pocidiari neminem clam videri fe ji. 3 .so: namque si scit eum 
faioiliaí osse, non videtur ejus celandi gratia fecisse, 
oiuUum secam actionem hahere.» 
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clon, no pudiendo, como así soccdia, ser acreedor, incapaci- 
dad que resultaba forzosamente de su posición en la familia, 
no porque procediese de exclusión alguna especial de los ne- 
gocios judiciales por parte suya. Tampoco podía por lo re- 
gular ejercitar ninguna acción, aun disuelto el vínculo de la 
potestad patria, para un hecho realizado cuando aquel no 
había sido todavía roto (a). 

Pero hay muchos casos excepcionales é importantes en 
los que el hijo puede obrar en nombre propio, y estas son 
precisamente las anomalías cuya exposición detallada exija 
el anterior preámbulo (6). 


(íi) Si un objeto, por ejemplo, perteneciente al peculio es robado^ 
la actio furti pertenece al padre y no al hijo, porque el derecho deí 
padre solo es perturbado y la emancipación en nada cambia el princi- 
pio. De otra parte, si el hijo alquila un caballo y se lo roban, ni el de- 
recho del padre ni el del hijo han sufrido lesión; pero si el hijo contrae 
la Obligación de indemnizar al dueño del animal tomado en alquiler, la 
actio furti le pertenece como si fuese un locatario, sui juris. (L. 14^ 
§ 16, de furtis XLVII, 2); y después de la disolución del poder pater- 
no se le concede interponer por sí mismo esta acción, pues su deuda 
frente al propietario subsiste siempre. (En tanto dura la patria potes- 
tad, la acción está en suspenso, porque el padre no representa interés 
alguno. L. 14, .§ 10. de furtis XLVÍI, 2). Asi es como debemos interpre- 
tarla ley 58 de furtis (XLVII, 2): «Si filiofamilias furtum factum esset» 
recte is paterfamilias factus eo nomine aget. Sed et si res si lócate 
subrepta fuit, paterfamilias factus ibidem agere poterit.» El primer 
caso se refiere evidentemente al peculium castrense, pues desde la 
época de Juliano era este el único caso en que era lícito aflrmar se ha- 
bía cometido un robo en perjuicio del hijo. Quizá Juliano hubiera con- 
signado esta diferencia y los compiladores la omitieran en a creencia 
de que en su tiempo el hijo tenia capacidad para ser propietario bajo 
otros conceptos. Véase á Cujas, obs. XXVI, 5, pasaje reproducido casi 
literalmente. Recit. in Julianum. Opp., VI, 500. 

(¿>) La L. 8^ pr. de proc. (Iii, 3) habla de estas excepciones en tér- 
minos generales. «Si quae sit actio qua ipse experire potest.» La L. 9 
de O. et A. (XLIV, 7) las enumera en el órden siguiente: «Filinsfamilias 
suo 'nomine nullam actionera liabet, nisi injuriarum, et quod vi aut 
clam, ct depositi, et commodati, ut Julianus putat.» Las palabras sao 
nomine excluyen claramente el caso en que hay presunción do man- 
dato. L. 18, § 1, de judie, (V, 1). Además de estas cuatro acciones, 
doremos bien pronto muchas otras que pertenecen también al hijo ano 
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Interesa distinguir bien, ante todo, estos casos excepcio- 
nales de aquellos en que el hijo no obra en nombre propio 
sino presumiéndose fundadamente una representación, qu’ 
es lo que los autores modernos han confundido con mayor 
frecuencia. Desde luego encontramos una distinción funda- 
mental entre ambos géneros de casos: cuando el hijo obra en 
nombre propio la autorización del magistrado, y sobre todo 
la contradicción del padre, no tienen influencia alguna, en 
tanto que si el hijo lo verifica á virtud de una delegación pre- 
.sumida, la voluntad del padre basta evidentemente para dete- 
ner la acción (a). Si una de estas acciones excepcionales con- 
duce á un derecho de bienes, por ejemplo, al pago de una 
cantidad de dinero, dicha suma es adquirida siempre por el 
padre, aun cuando el hijo haya podido obrar y en efecto lo 
haya verificado así en su nombre propio. 

Debo, sin embargo, hacer mención de una dificultad que 
ofi'ccia el procedimiento antiguo. En la mayor parte délas 
férmulas el actor se presentaba como inve.stido de un dere- 
cho, por ejemplo, si paret hominem ex jare qairitínni Auli 
Afjerii esse, ó si paret N. Negidiam A. Agerio, SS X millia 
daré oportere. La primera de estas fórmulas presenta al actor 
como propietario; la segundacomo acreedor, que, como sevé, 
eran además cualidades incompatibles en principio con la con- 


iv)mine. ¿Cómo explicar esta contradicción? Sin duda que para las cua- 
tro acciones de las cuales liabla Juliano, lia sido reconocido el princi- 
pio gcnei-almcnte. más bien que. para las restantes. 

{a) Verdaderamente la L. iS, § 1, de jud. (nota «) no dice de un 
modo expreso que el hijo obre como mandatario de su padre, pero re- 
sulta así con evidencia de las circunstancias siguientes: 1.®, las pala- 
bras SKO nomine de la L. 9 de 0. y V. se refieren á ciertos casos espe- 
ciales rigurosamente determinados, en tanto que en la 18 el derecho 
del hijo es reconoíúdo de la manera más general, limitándome á citar 
al.gunas aplicaciones; 2,", según dicha ley 18, el hijo no obra 
mente sino en un caso, «si non sitqui patris nomine agat.» Es 
si el padre nombra un mandatario, y con mayor motivo si 
intervención; 3,°, este mandato que se supone, ¿es solo una ^^35^ 
do un parecido mandato conferido A muchos parientes ódeudoa' 
pro. de proc.) Y si se expresa así formalmente para el hijo y actor. 
inoUvos, es porque en principio el hijo no podía figurar c 
(Nota o). 
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dicion del hijo de familia. Y era de tal modo grave la dificultad, 
que á éste, que pqdia adquirir para su padre por medio de la 
mancipación, le estaba prohibido hacerlo valiéndose de la in 
jurecessio, porque dicho modo de adquirir se fundaba en una 
revindicacion simbólica (a). ¿Cómo conciliar, pues, con dicha 
regla la acción excepcional del hijo? Se podía verificar esto 
de dos modos: primero, por medio de una fórmula in factum 
concepta, en donde se exigía como condición del juicio, no 
un derecho existente, sino un hecho. Puede ser que esta es- 
pecie de fórmula fuera imaginada en vista de tales ano- 
malías, ó por lo menos, es digno de notarse que Gayo da 
muchos ejemplos de la fórmula in factiini concepta^ que al 
mismo tiempo se refieren á los casos excepcionales, en los 
cuales el hijo obra swo notninie (b)‘, segundo, salvábase aún 
de una manera más perentoria la dificultad cuando el nego- 
cio, en vez de ser remitido de nuevo por una fóramla á un 
juez, se diferia para la extraordinaria cognitio de un magis- 
trado (c). El primer medio no podia aplicarse sino á las accio- 
nes excepcionales del filiusfamilias-, el segundoerasuscepti- 
ble de mucha más extensión: así, por ejemplo, servia para 
todas las acciones anormales de los esclavos, de lo cual paso 
á ocuparme en breve. Lo que acabo de exponer sobre la ca- 
pacidad del ñliusfamiliaspsiva. presentarse enjuicio, es igual- 


ici) Gaius II, § 96. 

(&) Gaius II, § 46-47. Por esto se explica la ley de 13 de 0. et A. 
(XLIV, 7). «In factum actiones fllii familiarum possunt exercere.» Se 
ha creído frecuentemente que este texto reconocía al hijo el derecho de 
ejercitar todas las acciones in factum, lo que e otaria en contradicción 
con la ley 9, eod. (véase la nota q), que no concede al hijo sino el ejer- 
cicio de ciertas acciones determinadas, bien que su enumei'acion no sea 
completa en esta ley. Ahora hé aquí el sentido de la ley 13 citada. La 
fórmula in factum coticepta no es una clase de procedimiento que pro- 
híbe al hijo de familia el ejercicio de estas acciones, pudiendo ellos in- 
tentarlo siempre que sean hábiles para intentar á su vez la acción en sí 
misma; á las acciones referidas se aplica también, aun cuando no ex- 
clusivamente, el principio «in facto potius quam injurc consistit » 
(nota a). 

( 0 ) Ley 17, do rcb. cred. (XII, i), «extraordinario judicio» (nota m). 
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monte aplicable, sin distinción de sexo, respecto á los hilos 
y las hijas (a). J ^ 

Hasta aquí he tratado de esta materia considerándola ha' 
el punto de vista del antiguo derecho; las modificaciones trah 
das á continuación á los efectos del poder patrio han introdu' 
cido en esta parte del derecho grandes cambios, de los que 
más tarde me ocuparé. 

§ LXXÍI. — De las materias del derecho anormal con sus re- 
laciones con la capaci'lad jurídica y la capitis deminutio. 

(Continuación.) 

Después de haber definido la naturaleza de estas anoma- 
lías (§ 71), debo examinar sus diferentes casos, que se pueden 
dividir (ui cuatro grandes grupos. 

I. Derechos cuyo objeto inmediato consiste en el manteni- 
miento de la vida física. 

La pi-opiedad y las obligaciones conducentes á la primera 
nos ofrecen los medios de llegar al fin de nuestro propósito, si 
bien en cuanto á la determinación de éste como respecto á la 
eleeci')!! de los medios, nuestra libertad en nada se limita. 
Cuando aiitei-iormente (§ 53) he definido los bienes como una 
oxtoiisiou del poder individual, la definición llevaba consigo 
una libL'i'tad completa en la elección del fin y de los medios. 
El valor de la moneda, á la cual todos los bienes pueden re- 
ducirse, hace resaltar perfectamente esta relación; porque el 


(a) El lii jo y la hija tienen capacidad igual para contraer deudas, 
(vi-a.so el ax).hidico Y). En cuanto al derecho especial de intentar una ac- 
ción, la ley 8, par. de pr. (III, 3). coloca á ambos sóbrela misma línea. 
Esta asimilación se encuentra también en la ley 3, § 4, commod. 
(XIII, 6), en donde su segundo miembro «cum filio autem familias, etc.» 
no ha sido reproducido para la hija, porrpie el jurisconsulto pensaba qu® 
el lector suplirla por sí la repoticion; si Ulpiano hubiera querido hacer 
á este respecto una distinción entro ambos sexos, induda ble ment<^s^ 
habría expresado de otro modo. Generalmente las mujeres 
aceptar un mandato judicial (L, I, § 5, de postul., III, h- La y. 

de, por excepción, representar á su padre en juicio (causa 
cuando al padre no le ha sido dado hallar otro pi*ocurador. Ley > ’ 

proc. (III, 3). 



— 837 — 

infítci! aciulcuio, ¡iiütilBn sí mismo, no tioiio sig'niñoaoion sino 
como medio de obtener un fin indeterminado, es decir, como 
extensión absoluta de poder. Además, hay derechos que, satis- 
faciendo desde luego á necesidades de nuestra existencia, im- 
piden la libertad en la elección de los medios, ó, al ménos, la 
restrinjen, de tal manera que nos colocan en una especie de 
.tutela; para esta clase le derecho es para loque las restriccio- 
nes de la capacidad, con carácter general, han sido anuladas, 
ó siquiera modificadas, poniendo ahora un ejemplo para la 
más fácil inteligencia de lo que decimos. Si se quiere dar á 
un pobre sus alimentos, se le puede pagar una suma deter- 
minada cada mes para que tenga derecho á ir á una hospe- 
dería; éste será un derecho anormal, y la obra de caridad que 
se realiza tendrá un carácter tutelar. Podríase también en- 
tregar cada mes la misma suma al pobre, lo que le permiti- 
rla obtener directamente idénticos resultados, pero en este 
caso su libertad no queda encadenada, pudiendo cambiar el 
destino del dinero, emplearlo mejor ó peor, vivir con menos 
dispendio y distribuir el resto en hacer buenas obras, ó disi- 
parle en el juego. Hablando de las obligaciones que tienen 
este carácter anormal, dice muy oportunamente un juriscon- 
sulto romano: nataralem proestationem haber e intellig un- 
tar (a), ó en otros términos, tienen por objeto una prestación 
natural, la satisfacción inmediata de una necesidad, con ex- 
clusión de la libertad que presta la donación de una suma de 
dinero. Por esto los autores modernos se engañan cuando re. 
fierqn las expresiones de este texto al /íís gentium, la bona ñdes 
6 á una naturalis obligatio, cuya última interpretación está 
refutada por el texto mismo, siendo así que él habla de una 
Obligación que da lugar á una actio (ciüilis obligatió). Hé aquí 
ahora las diversas instituciones que componen esta clase de 
derechos. 

A. Legados de alimentos. La palabra alimentos, tomada 
aquí en su verdadera acepción, designa los medios de satis- 
facer las necesidades del cuerpo, la protección contra el ham- 
bre y el frió, es decir, la comida, los vestidos y la habitación, 
lo que excluye todo otro orden de ideas, y principalmente 
cuanto ála inteligencia y á la cultura del espíritu se refie- 


ia) Ley 8 de cap. miri. (IV, 5). 
TOMO I. 


se 
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1*0 {a). FM i donnicioii da por sí sola urii-esiiUado v 

froiK'ivd, porque las necesidades corporales son idénticas u' 

todos los hombres, a pesar de las dilérencias que puede orpr/ 
cer el modo de satisfacerlas. También los romanos liaceri 
e^íe punto distinciones sobre los principios tocantes á lacapv 
cidad, porque esíos derechos pueden hacer mención h la eC 
clavitud .y sobrevivir á la maxima capitis deminutio. Debiendo 
entenderso este derecho en el sentido de que si un legado de 
alimentos se hace é un esclavo ordinario, no se suscita aqiii 
excepción alguna, y, el señor so ap]*ovecha do la alimentación 
de su eschi\ o, por cuya mediación la adquiere como cual- 
quiera. otra j)i-oni .'d,ad á él mismo logada, dejando de existii’ 
todo apertarni^'iitf) do las r=\glas sobro la capacidad de diuv- 
cho ib). Pasemos á ti'atar dol esclavo sin dueño. 

KI se/Tus pícnc es capaz para recibir im legado de ali- 
mentos, y la maxima capitis dxmiautio no desposeo de su 
capacidad anterior al hombre libre que la ha teñirlo una vez; 
todo oti-o legado hecho á un servas preñe seria nulo, porque 
p(‘rs(»iia.imcnío era incapaz de aceptarlo y no tenia señor (i 
(filien írasmitirlo (c). La anomalía se muestra ademés en 
cier'os casos, en los cuales el señor que en principio puede 
hacci- adir el hambre á su esclavo, se halla por excepción 


{fi) !.< y r> (|(' nlim. log. (XXXIV, I). «Lc'gotis alimentis ciliaria, oí 
.•[ li:iÍ!Íí" : io dobcdiitur, rpiia sine h i-'i rdl corpuf! iinn potes^: 
co'ti'rn. nd d/Mr/jihjia/'n prrtinent, legato non eontinentur.y» 

(''/) L-'v lé ílo /■nmii!;. (XXXV, I). «.... oi ei’>;ria .^•ervi'ü Titii le- 
gCiitu!', ]> ' 0 ^‘nl (Inbio doniini e.st, non servornin legatnin.» Ley 15. § I 
lio alint. Ug. (XXXÍV, 1). 

{<■) boy O. pr. tí I do lii^ ([inn pro non S'Tipt, (XXXIV. 8), «Si in 
mohilluni danmaLo nuld r.vvL-c. causa,}} nJiyui'utonnn roliedum fnorit' 
pro iiOii scr/ptu cs^ (así el legado es v;Uido en cuanto á los alimentos), 
neo ad liscum pertinel: iiain picno seiu'us est non Gíesaris et ííaD. Pins 
resevipsit etc.» Ley II de alini. h'g. (XXXiV, I). «ís cui annua alimenta 
vcliotci íncrant, in metaUuiu danmatas, indulgentia prineipis restdutiia 
osi, Xespondi, cura ct p,'ua:C(.lci¿L¿/.(in aiuiornin ¡‘cefe crplsse 
ot scciioiitiuui doberi ei.» Los am)’ son las aniuuH-am» 

vencidas anlc'riui'uientc ú la resticncion y durante la cselavitna. ur 
inisina.j antes de ia condenación; enloncos no Inibria motivo á la 
duda. 
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obli.ixadn alimentarle si la manuraision del esclavo ó su tra- 
dición á otro dueño está asegurada para el porvenir {a). No so 
sabe exactamente cómo se aplicaban estas reglas; pero no 
ofrece duda que se hacia extraordinariamente por la media- 
ción del magistrado, en la misma forma que los fideicomisos, 
y estas reglas son probablemente posteriores al tiempo en 
que se concedió validez á los fideicomisos (6). 

Otro caso hallamos también que es necesario no confundir 
con el legado de alimentos, no obstante la semejanza que en 
apariencia con él tiene: el legado de una renta periódica 
{annuitm, menstruum legatuni) es idéntico al de una suma 
de diaer >, porque el legatario, á diferencia de lo que sucedo 
con el legado de alimentos, puede disponer do las rentas ó 
pensiones con una libertad absoluta. Un legado parecido no 
pertenece, pues, al derecho anormal, y el esclavo no tenia 
capacidad para recibirle (c) Vemos, sin embargo, que la ca- 


{a) Ley 17 de alira. leg. (XXXÍV, í). Ley 10 de annui^ leg, (XXXIÍJ, L. 
«Servas post decem anuos Uber esse jussus est, legatunique ei ex di 
mortis doraini in annos singulos relictiiin est: eornm quidem annorai,'. 
quibus jara líber erit, legatnra debebitur: iiiterim autem Iveresei ali- 
menta iwcestarecompeVitur.» Este último caso es muy notable é ins- 
tructivo. El legado do una renta anual era un legado ordinario que ei 
esclavo no tenia capacidad para repibir; por esto mientras duraba el 
tiempo de la esclavitud, se convertía, según la intención evidente del. 
testador, la renta anual como fuera priniitivarae 
raentos, para la que ora capaz el esclavo estando 
liberación, 

ij)) Estas palabras de la ley 17 do alira, leg 
judicisy? no hacen dudoso elj^caso, porque en la le 
jiuUce.'i ex causa alimentorum libertos dividere, 
trataba de los cónsules (Gin. .§ I, J, de lid, lier, 
se haya cscojido la expresión general do jiodex, como abrazando á ir 
vez los c'msules- y el pretor íideicomi.sario. Siempre sucedia que. - 
gun las reglas del procedimiento, el esclavo no x>odia comparecer an ..; 
el prtetor iirbanus. 

(c) Por 1a- ley 3. de bis quío non ser, (nota d), un logado bocho á im 
esclavo, y que oxeede los alinientos. es absolutamento nulo, y por co:!- 
sigiiiento, también el annuarn lefjafa:¡i. —En ci de la le,\' IC., ■ 
a'iti, |('g, (nota, e), el aunn/or/i Icgatava liccho á iin esclavo tiene 
sidad para ser válido de trasfoianaj'se en nn legado d.; alimonlo-:. 
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pifis demifiutio deja subsistente este legado (a); pero 
mi principio distinto del que domina en tales materias, ¿i 
una renta anual era considerado como formando varios 
irados distintos é ind^jpendientes los unos de los otros. Asi' 
vemos que la emancipación del legatario no le impedia re- 
cibir las pensiones vencidas, consideradas como otros tantos 
legados no definidos todavía (b). La renta anual se asimilaba 
por completo al legado de usufructo, que, por excepción 
continuaba subsistí ‘ndo á pesar de la eapitis deminutío, si 
el testador habia repetido su disposición para muchos anos 
sea en el caso de caducidad A consecuencia de la eapitis d.e~ 
miruitio, sea añadiendo la fijación de un plazo cualquiera, 
por ejemplo, diez años, ó bien por la vida del legatario (e)! 
Esce usiifi'ucto no constituía un derecho anormal y estaba 
sometido á las reglas generales sobre la capacidad jurídica, 
y los legados futuros, no definidos todavía, eran los únicos 
que escapaban A los efectos de la eapitis deminutio. 

B. Legados de habitatio ef opoere. 

La palalora habitatio significa el derecho á tener un abrigo 
en un edificio determinado, y de este modo considerada for- 
ma parte del legado de alimentos (nota h). El gran principio 
que domina la materia (in faeto potius qiiam in jare eonsistit) 
debia encontrar aquí naturalmente su aplicación y sustraer- 
se la habitatio A las reglas generales sobre la capacidad y A 
los efectos de la eapitis deminatio. Este último punto es el 


(a) Lpy 10, (lo cap. min. (IV, 5); L. 8, L. 4, de ann. leg. (XXXIII, 1). 
(^d Xo pretendo examinar si los jurisconsultos romanos mismos 
han olvidado algunas veces esta distinción: se podía, sin embargo, 
crocr según la ley 10 de cap. min. (IV, 5).*«Legatiim in annos singu- 
los, vel mensos singulos relictum, vel si habitatio legetur... eapitis 
deminutione.... interveniente perseverat, quia tale legatum in facto 
■potius qnam ¿n jure consisUt^yY.sie principio designa precisamente 
las materias del dereclio anormal (§ 71). En efecto, él se aplicaba á la 
habitatio, como veremos pronto, y al legado de alimentos, pero no a 
un aimuum legatum: sin embargo, no puede asegurarse si esta críti- 
ca toca á los antiguos jurisconsultos mismos y quizá, apartando este 
fragmento del texto original, han falseado su sentido los compi a 
dores. 

(^*) Ley 1, § 3; ley 2, § 1; ley .3, pr., g 1, quib. mod. usufr. (Vflh / 
Ley 8, de ann. leg. (XXXIII, 1); Fragm. Vat., § 63, 64. 
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único que hallamos formalmente expresado y con la indica- 
ción precisa del motivo que hace esta institución más de he- 
cho que de derecho (á): hé aquí cómo se la entendía. El que 
quería conferir á una persona el beneficio de la habitación, 
podia hacerlo de varios modos: le es permitido dar el dinero 
2"j0(j0gg_pjQ para comprar o arrendar una casa, cederle la pro- 
piedad ó el usufructo, y en todos estos casos, aun en el del 
usufructo, el legatario conserva una libertad completa por- 
que él puede arrendar la casa de la cual es usufructuario y disi- 
par el precio de la locación. La persona misma que no tiene 
sino un derecho de uso puede dar en arrendamiento la parte 
del edificio que no ocupa, pero si el testador limita su legado 
al beneficio propiamentete dicho de la habitación, entonces 
este acto de liberalidad tiene una identidad casi absoluta con 
el pago de los alimentos deque se habló antes; es una do- 
nación pai'cial de alimentos, sometiendo al donatario á una 
tutela rigurosa que le quita toda facultad de disponer, ó, en 
otros términos, es una nataralis prcestatio que la capítis de- 
minutio podia muy bien no alcanzar {b). Esta explicación en 
nada contradice las extensiones beneficiosas de que el lega- 
do es susceptible, y por esto los jurisconsultos asimilaron la 
habitatio al usus, y Justiniano la equiparó al usuí'ructus (c). 
Al lado de esta última modificación se conservó el principio 
del antiguo derecho sobre la exclusión de la capitis deminu- 
tio\ pero es una incon.secuencia del legislador, porque si pri- 
mitivamente se hubo considerado la habitatio como un usus 
ó usufructus (Bdium, no habia motivo para distinguir la ha- 


(a) Ley lo, de cap. rain, (véase antes la nota i): Ley 10, pr. de 
usu (VIII, 8). 

(¿>) Thibaut Abhandlimgen, n. 2 , pretende que en el lenguaje usual 
habitatio significa una casa dada como limosna á un indigente, 5 ^ que 
desde que así se le consideró, la habitatio está asimilada á los alimen- 


tos, excluyéndose por pura caridad el efecto de la capitis cleminatio. 
Ks verdad que en la mayor parte de los casos puede tener la habitatio 
el sentido que Thibaut le atribuye, pero esto no era nunca más ([ue 
una eii'cunstancia accidental, y la idea de derecho tiene otro fundamen- 
to di.slinlo. 

(c) Ley 10, pr. de usu (Vil, 8 ). Lev 13, C. de u.suíruclu (111, 33). 5 

L 'le usu (11, 5). 
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hito f io á^Aoño rúvo ums ó ustffructus y para atribuirle 
menos jurídico. 

r:neonti‘nmos el mismo orden de ideas en materia de 
oí>(f3rr>^ es decir, el de)*echo de utilizar ios trabajos de un de- 
f/M-minado esclavo. Tal derecho podia derivarse de la pro- 
piedad ó d''*! usufructo, y era entonces una relación rigurosa- 
¡nente Jui'Idica, y de igual modo que la^habitatio podia cons- 
tituir también una notaraHs prrestatio. 

MAS difícil es en verdad establecer una diferencia entre las 
opr/írp y el ns’ts de un esclavo, y aparte la dificultad que 
í-\islf\ es*a nec-^sidad no es tan imperiosa como la de la ha- 
i'ítu'don, por lo curd las opcere no forman, rigurosamente 
1 aldand ), p irte i n legrante de los alimentos. Pero entre los 
roman as el .sei’vicio de un esclavo era un hábito tan imperio- 
■s ), que S'-'gura mente debieron ponerse .sobre un nivel igual 
la hnhiíatio y las oprer^. {a) Más tarde este derecho, asimila- 
do a! r/.sufrucfa^, se hubo de convertir en otro trasmisible 
por <ue ‘sion; pei'O son estos hechos históricos cuya razón ig- 
noramos ( 7 q; nunca se hace mención de la habitatio y de las 
sino á proposito dalos legados, faltándonos de otra 
parle razoims p u'aasegurar que tales derechos pudiesen cons- 
tituirse d ' oh-o modo (c). 

C. El derecho de la mujer .sobre su dote. 


{ri} r.oy e do op. sorv, (VIL 7). 

í/a Loy 2 ilj iisu log. (xxxm. 2). Do los cuatro derechos ffiie aca- 
Ito d ? :'itar. ésto p'u-er'o el único que se^ trasmite á los herederos, si 
Ln'u '..-uo su nueva forma y no según el principio que constituye la ano- 
ui l'ii t i, c.'so. otros no admitoi sino la facultad del usus, ley 5, 
de (pt. '^erc. (VIL 7). — II '• aquí sin. duda á qué necesidad pr.ictica res- 
ponde .-sta idea: por olla un deportado podia recibir ó conservar lo.s 
íorvicios de im O'iclavo. en tanto que era iivrapaz para adquirir ó con- 
••ervar la propiedad, el nsiifructns ó el usas. 

('•) La foi'ma rigurosa y puramente jurídica de la injure cessio 
conio medio de adquirir este derecho, no estuvo en armonía con la na 
ínralc/'a de la institución. Si el propietario se reservaba al enajenar 
snc i-a el derecho de habitarla, constiíníase entonces el 
\ir\is ofdina’ io y no el eqaecial do la habitatio: ley 32 do usufr. 

T'. No se dice si este doreclio. daba lugar á una acción; pero á lo i 
pod la .¡er ú una acción in factam concep^ta, por ejemplo, si P‘ 
..abii Uionoui legatum. Oaio esse, etc. 
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La. naturaloza Gscncial do esta institución importante pro- 
cede en gran parte de sa cai’dcter de derecho anormal, y los 
autores moderno.s Que han olvidado su estudio hajo e.ste pun- 
to de vista, han dado A su vez motivo por su olvido á que 
nazcan ó siquiera se confirmasen los errores sobre la mis- 
ma. Ahora bien, su naturaleza anormal se manifiesta de 
igual manera mientras el matrimonio está constituido que 
después de su disolución. 

Durante el matrimonio, la dote es parte integrante délos 
bienes del marido, y de ninguna manera pertenece á los de 
la mujer; el marido tiene la propiedad de las cosas dótales 
ex jure quiritium et inbonis{a)-, si el donante no era pro- 
pietario, presci-ibe pro dote-, puede reivindicar aún contra la 
mujer si los retiene (6); puede venderlo, s, como á la mujer {c), 
y si el derecho positivo, la ley Julia, le prohíbe enajenar 
los inmuebles dótales, la po.sibilidad y la necesidad de esta 
prohibición es la mejor prueba de sus derechos de propieta- 
rio. De otra parte, se dice que la dote pertenece á la mujer, 
que está en su patrimoniuin (d), contradicción aparente que 
no se explica sino por el carácter anómalo que fórmala ba.se 
de esta institución. 

El marido es propietario de la dote; pero soporta las car 
gas del matrimonio, entre las cuales figura en primer término 
el mantenimiento de la mujer. rC,sta tiene, pues, el goce de su- 
dóte, aunque sin acción actual y sin otra garantía que el con- 
junto de las relaciones establecidas por la vida con3aigal. El 
goce de la dote es una especie de naturalis prcestatio, de la 
cual .se puede con razón decir «in facto potius quam in jure 
. consistit.» Jastiniano exprimo esta idea en los términos .si- 
guienfós: «cum eoedem res et ab initio uxoris fuerint, et na- 
turaliter in ejus perinanserint dominio. Non enim, quod /c- 
gum subtilitate transitas earum in patrimonium mariti. 


(d) Ley 75, de j. dot. (XXIII, 3): «Quam\d .3 in honis mariti dos sit, 
muliei-i.s tarneii e.3t... quaynms apud maritum ñominium sit, etc.,» Ga- 
.yo llí, .§ 63. 

(/>) Ley 21, de act. ror. amot. (XXV, 2). 

{<:) f.ey 5K .sol. )iiatí-. (XXlV, 3). 

('i) I.oy 75, do j. dot. (vease nota r); Ley 3, § 5, de minor. (IV, 4.) 


344 


vicJeatLir fieri, ideo rei veritas deleta vel confusa est (a).> 
texto no hace mención alguna, por el contrario de lo qu^ 
piensan muchos, de la distinción entre el ex jure quiriiiumet 
in bonis, ó bien de una nueva división de la propiedad; es la 
reproducción del principio in facto potius quam in jure com 
sistit. La mujer goza, en efecto, de su dote, y es muy natural 
que el poder paterno ó la capitis deminutio no ejerzan in- 
fluencia alguna sobre este aprovechamiento de hecho (b), 
principio que nos explica igualmente los destinos especiales 
de los bienes dótales. Si el marido está sometido al poder pa- 
terno, el padre es propietario de la dote, pero sin que ésta 
surta los efectos del resto de los bienes. Así, ya que el hijo 
esté emancipado, dado en adopción ó desheredado, ó que 
dc.spues de la muerte del padre participe de sus bienes, la 
dote permanece distinta del patrimonio paterno y sigue cons- 
tantemente al marido, in.separable de las cargas del matri- 
monio (c). 

Después de la disolución de éste, síguese un nuevo orden 
de cosas, una série de obligaciones que forman la materia de 
la antigua actio rei uxorios, encontrándose aquí el carácter 
primitivo de la dote, ó mejor dicho, manifestándose con toda 
claridad. Como esta obligación tiene su fin y su base en una 
naturalis prcestatio, aun después de la disolución del matri- 
monio, en vista de una segunda unión, la acción se sustrae 
en gj-an parte á las reglas restrictivas de la capacidad y álos 
efectos de la capitis deminutio (d). 


{a) Ley 30, C. de j. dot. (V, 12). 

(&) Asi, la mujer casada sua heres de su padre debe relacionar su 
dote; Ley 1, pr., § 8, de dotis coll. (XXXYII, 7). 

(c) Ley 1, § 9, de dote prmleg. (XXXIII, 4); Ley 46, Ley 20, § 2; 
Ley 51, pr. fam. hercis (X, 2): Lej’’ 45, de adoj). (I, 7), referida á tomada 
de la ley 56, § 1, 2, de j. dot. (XXIII, 3). 

(d) Ley 8, de cap. min. (IV, 5): «Eas obligationes qu£e 
pi'fcstationem habere intelliguntur, palam es capitis 
perire, guia civilis ratio naturalia jura corrumpore non potest. 

do dote actio, quia in honuin et cequm concepta est, nihilommus^^^^ 
etiam post capitis deminutionem.» Aquí no se formula j^capa- 

la capitis deminutio directamente, y según el mismo motivo, 
cidad del derecho primitivo no tiene frecuente influencia. 
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lié aquí algunas aplicaciones diferentes del principio- s¡ 
el marido sufre una capitis deininutio, seguni las reglas ge- 
nerales del derecho sus deudas se extinguen (§ 70, k.); pero 
las relativas á la dote continúan figurando á nombre del ma- 
rido (nota ¿c), sin que haya nunca necesidad de recurrir á la 
restitución, como tratándose de otros créditos. La nnujer , 
bajo el poder paterno, no solo puede detener mediante una 
manifestación de voluntad el ejercicio de la actio uxorice, 
aunque siempre perteneciente al padre (a), sino que además 
está autorizada para ejercer algunas veces esta acción en 
nombre de éste cuando se encuentra afectado de enajena- 
ción mental ó impedido por cualquiera otra causa {b); y en 
su nombre personal, y aun contra la voluntad del padre 
cuando lleva una vida deshonrosa (c). Si la mujer se eman- 
cipa, su acción, lejos de destruirse por la capitis demi- 
nutio, antes al contrario, le es devuelta exclusivamente y 
sin restricciones {d). Hay más; la media capitis deminiitio, 
resultado de la deportación, no le impide continuar en el 
ejercicio de este derecho (e). La fórmula de la actio rei uxo- 
rios, es in bonuin et cequum concepta (§ 71, c), y los romanos 
mismos consideran el empleo de esta fórmula como íntima- 
mente ligada al derecho anormal y su naturaleza (nota y). 
El bonum et cequum ó el cequias melius tienen en la práctica 
una importante significación; concede al juez más amplitud 
que para las otras bonoe Jidei actiones-, así, principalmente el 
juez puede impedir que cualquiera de las partes se enriquezca 


(a) Ley 22, § 1; ley 3, sol.'matr. (XXIV, 3); Ulpiano VI, § 6; Fragm. 
Vat., § 269. 

{b) Ley 22, § 4, 10, 11, sol. mat. (XXVIV, 3); Ley 8, pr. de proc. 
(Ilí, 3). 

(c) Ley 8, pr. de proc. (III, 3). 

(d) Ley 44, pr„ ley 22, § 5, sol. matr. (XXIV, 3); Ley 1, § 11, G. de 
rei ux. act. (V, 12). — Ley 9, de cap. nüm. (IV, 5). «Ut quaudoque ernan- 
cipata agat.» ea de^ir, que la emancipación sea anterior ó pos terior a la 
disolución del matrimonio, siendo importantísimo el último caso, porque 

entonces ya la acción descansaba en cabeza del padre. La discusión de 
la le^í .1 e.5 una consecuencia evidente de la ley 8, pero no es la sola, y 
nos engañaríamos mucho si limitásemos la aplicación del principio con- 
tenido en la ley 8 al caso de la ley 9. 

(c) Ley 5, de bonis damn. (XLVIII, 20). 
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}'i psp'-'Hsas de la otra, lo que no podía hacerse si se trataba 
rj,' obligaciones'C/x). Siendo de notar que Justlniano ha con- 
s.Tvado en su integridad casi todas las anomalías especiales 
i'i ^>sía institución, y el solo cambio que introdujo fué el de 
iiacer trasmisible por sucesión la acción que otras veces era 
exclusivamente personal de la mujer; hé aquí cómo se lle- 
víiijn á efecto la innovación: á la antigua actio reí uxoriesse 
sustituyó una in stipalatu, que dada su naturaleza es 
tmsmisiljle por sucesión. 

I). Acciones de alimentos entre parientes próximos. El 
d'n-echo de intentar estas acciones es recíproco entre ascen- 
dientes y descendientes; las reglas generales sobre las res- 
tricciones déla capacidad y \í\ capitis de minutio no tienen • 
afjiií inílnencia, porque el hijo posee la acción contra su pa- 
di-e diiraijte la pati'ia potestad y después de la emancipación, 
de modo que subsiste, a pesar de la capitis deminutio (b). 
Iv'Vdprocamente el padre tiene sin contradicción el mismo 
]-ecu]-so contra el filiusfainilias si éste posee un peculium 
casíi-ense, ó lo que se llama pecaliam adventitiam extraor- 
eV/ín/u'a.m.— Los textos no dicen expresamente que esta ac- 
ción sea in ceqnuni et botiurn concepta, pero lo es en realidad, 
poiviue el juez llamado á apreciar las exigencias del deman- 
dante y demandado, tiene evidentemente más latitud que en 
la mayor parte de las acciones {c). De otra parte, debo hacer 


{a) Ley 0. g 1, (Ic minor. (IV, 4). Esta liUiraa ley no debe ser limita- 
da á las mn jeros menores, como lo demuestran las aílnidades de los 
le^Uos ([ue preceden, y cuyas expresiones son absolutamente idénticas. 
L. un. C. si adv, dotem (íl, 34), — Si el juez tiene aepú más latitud que 
eii lamayoi'ia de las acciones, no es sin embargo ilimitada ni compara.- 
blc á la que tiene en ciertas acciones del mismo género. Tratando, 
A', gr,, de la adió ¿n jariarum, la fijación de lo que debe indemnizarse 
so aimndoua á la pr'.uleu<;ia del juez: en actio rei iixorice, se deter- 
uiiiia por la dote. 

d>) TiOy 5, § 1. de agnoscendis (XXV, 3). 

(c) Ley 5, § 2. 7, 10 de agnosc. (XXV, 3), Es decir, salvo un Ujero 
jaml)io de redacción, ex aequitate lime res descendit. Aquí la latí u 
<u)n{',eilida al juez parécese mucho más á la de la funeraria 
esta última acción no ora in bonum et mquum concepta. Gf., s 
nota i . — Sin omliargo, la demandado alimentos no era segúrame^ ^ 
(yríHnariiim jn.dieium. sino xm^cognitio extraordinaria con a 
magistrado. Zeitsclirift ür Gesch. Rechtsw., t. VI, P- 238. 
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notar que la palabra alimento está tomada en este lugar en 
un sentido más ámplio que cuando se trata de* un legado de 
alimentos (nota b), y comprende principalmente la satisfac- 
ción de necesidades intelectuales {a). Además, la anomalía es 
mucho menor en un caso que en otro; así, la acción de ali- 
mentos no excluye más que el poder patrio y la minima ca.- 
pitis deminutio, en tanto que un legado de alimentos excluye 
también la esclavitud y la maxima capiti^ cleniiniitio. 

E. Acción de las hijas contra el padre por razón de su 
dote (b). El poder paterno no es obstáculo al ejercicio ele este 
derecho, sino que antes bien , es una condición del mismo. 
Por lo demás, esta materia tiene un gran fondo de analogía 
con la precedente, pues la dote no es en realidad sino une. 
forma particular, bajo la cual el padre presta alimentos á su 
hija. La acción dotal no era una acción ordinaria, y se inten- 
taba, extra ordir>em, ante el magistrado, sucediendo que 
este punto de derecho, que para la acción de alimentos era 
una suposición, aquí es completamente cierto. 

§ LXXIII.— De las materias de derecho anormal en sus re- 
laciones con la capacidad de derecho y la capitis deminutio 

Continuación. 

II. Acciones que tienen por objeto la vindicta (4). Las ac- 
ciones que se derivan de una violación del derecho (quie 
poene causa dantur) son susceptibles de muchos grados. Las 
unas tienen únicamente por objeto el re.stablecimiento de la 
violación, por ejemplo, la actio doli, que se limita á indemni- 
zar á la parte que ha sido víctima del fraude. Otras conceden 
á la parte lesionada un beneficio, poena, ya solo como en la 
actio furti, ya unido á la reparación del daño como en la vi 


(a) Ley 5, § 12, de agno. 3 c. (XXV, 3). 

(O I.ey 19, de ritu niipt. fXXill, 3). 

(♦i Con motivo de estas accioiie.s, se lee en los orígenes áel dere'dio: 
<<dd fdlionem pertinet in.sola vindictam conlitLitmn e.st, vin-lictam coiiLá 
Jiol. Ley 0, 10 de .sepnlohro viol. (XLVil, L). b‘-X 2o, § ó, de ndífti. V(d 
•Oíi. )iei‘. (XXÍX,2.) Los autorevs moderrio.'! diecn: Aetioiirs qiue ^•¡nd■•l>- 
oiin sjdi-íHd.. Cid. Hnrcliardi, r.i-imdáiM'e der ru'íddssyUem der lUnner, 
)'• -"I, que nieya sin i-.azoii la similitud de esla.s ai-viuiics. 
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bonoram raptorum actio. Por último, hay algunas que so 
refieren al derecho de bienes, pero con la diferencia respecto 
ú las dos primeras especies, de que no es como fin, sino 
como medio; su fin es la vindicta. Además, esta frase no debe 
tornar.s'' en el sentido ordinario de la palabra venganza la 
satisfacción de nuestros sentimientos por el mal de otro, sino 
la .^-eparacion del derecho perturbado en nuestra- persona 
concuiTiendo aqui el ciudadano á la acción que el Estado 
ejerce por medio del derecho penal (a). Las reglas generales 
tocíiutes :í Incapacidad y ála capitis deminutio, sufren en 
esia materia excepciones numerosas, porque dichas acciones 
tocan* más bien al hombre natural que al jurídico (el sujeto 
de bienes); responden directamente á una necesidad moral, 
así como las de la primma clase respondían á necesidades 
déla vida física. Las que ahora tienen por objeto la viir 
dieta, son las siguientes: 

A. Actio injuriaram. Si un Jilusfamilias es insultado^ 
este solo heclio constituye dos ofensas; la una inferida al hijo’ 
la otra al padi'e como protector de su hijo, y cada una de 
chas da lugar á una acción reparadora que, de ordinario, se 
resuelve mediante el pago de una suma de dinero. Pero la del 
hijo es la única de que me ocupo aquí; regularmente ésta per- 
tenece al |)adre, como toda otra acción adquirida por la me- 
diación d'd hijo, y la voluntad de éste no podría impedir su 
ejei cicio. El hijo, á su vez, puede excepcionalmente intentar la 
acción con autorización del pretor, si el padre, ausente ó im' 
pedido, no ha nombrado p’-ocurador, y aun contra su volun- 
tad, si el envilecimiento del padre ha borrado en él toda idea 
de (d) honor. En caso de emancipación, la acción pertenece 
exciusivamente al hijo, y desde entonces no es destruida por 
la capitis deminutio (c); pero el dinero que el Jtliusfamilias 
recibe por este título, viene á parar, sin que en esto haya duda 


bey I, .§ 5, ley 41, de injur. (XLVII, 10); ley 30, pr, de paetis 
(11. 11): ley 39, § 3, 4 de proe. (III, 3). ^ 

(A í.ey 17, .§ 10, 14. § 17, 20; Ley 11, § 8, de injur. (XLVH, 
de o. <;t A. (VLIV, 7); Ley 8, jir, de proc, (III, 3); ley 30, pr. de 
( 11 , 11 ). 

(<■) Ley 17, § 22 de injur. (XLVII, 10). 
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alguna, al padre, de suerte que la acción del hijo presenta un 
carácter mixto. En efecto, él obra sao nomine á causa de la 
vindicta, y como representando á su padre, én razón de la 
indemnización que debe reclamarse. Este carácter mixto de 
la acción justifica las grandes restricciones impue.stas á su 
ejercicio^ mas si la injuria es tan grave que cae bdjo la pre~ 
Vision de la ley Cornelia, toda restricción desaparece y el 
hijo tiene una libertad de acción ilimitada (nf). 

La aetio injuriarum ordinaria para procurar una indem- 
nización pecuniaria, déla queme ocupo en este momento, es 
in bonam et oequam concepta {b), porque la fijación de la can- 
tidad que ha de concederse depende de un sentimiento subje- 
tivo y esencialmente arbitrario: no pasa tampoco á los here- 
deros, ni forma parte de los bienes, sin embargo, hasta el mo- 
mento en que es realmente planteada (c). 

B. Actio sepalchri violati. Los que tienen derecho para 
exigir una reparación de aquellos que han violado una tum.- 
ba, son á quienes personalmente puede interesar la violación, 
los hijos del difunto, aun cuando hayan renunciado la suce- 
sión y los herederos. Su acción es una pura vindicta que pro- 
cura el pago de una cantidad cuya fijación es arbitraria; por 
consecuencia, in honum et cequum concepta {d), y desde este 
momento se sustraía á los efectos de la capitis deminutio (e). 


(a) Ley 5, §6, de injur. (XLVII, 10. — Por lo demás esta acción, «etsi 
pro publica utilitate exercetur, privata tamen est.» Ley 42, g I, de proc. 
(III, 3). 

(&) La ley 11, § 1, de injur. (XLVII, 10), dice simplemente: «eco 
bono et cequo est.~>> Consideradas en sí mismas estas palabras, son equí- 
vocas (§ 71); pero las alusiones de la ley 18 pr. eod. y de la ley 34 pr. de 
O. et A. (XIV, 7) muestran claramente que formaban parte de la fór- 
mula del edicto, lo cual se encuentra confirmado además por la apre- 
ciación ilimitada délos perjuicios que entrañaba. 

(c) Ley 13, pr. ley 28, de injur. (XLVII, 10). Tampoco el abandono 

6 e^a acción llevaba consigo enagenacion ó disminución alguna de bie- 
nes, de igual modo que ’el abandono de la querala inofficiosi. Ley 1, § 8» 
SI quid in fraud. pratp. (XXXVIII, 5), unida al §7, cod. 

(d) Ley 3. pp. ley 6, 10, de sep. viol. (XLVII, 12); ley 20, § de adquir, 
íiGrcd. (X.X.IX.J 2), 

(e) Según la regla general contenida en la ley 8, de cap. min. (IV, 5). 
fine asigna este carácter á toda acción in aequum et bonum concepta: lié 
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si ¡!itt?ros:X'.Ios olvidan ó abandonan el ejercicio de H 
cion, todo ciudadano puedí intentar el juicio; pero pierde 
tonc'*-s sus caracteres especiales y la cantidad-sé fija en 
caso en -:ien aarei. ' 

C. Actio de effusis. Si la caida de un objeto arrojado de 
de una casa infiere un daño á un hombre libre, éste tiene de' 
r^^cho para reclamar una indemnización pecuniaria interme- 
dia. E.sta acción que se propone la vindicta no .se trasmite a 
los liered'TOs, y su fórmula es in cequurn et bomun concepta- 
tampoco .'^e encuentra sometida á los efectos de capitil 
de inin litio {o). 

D. . La acc-ion por heridas causadas por animales dañinos 
no tiene lucrar, excepto en el caso de que existiese negligen- 
cia do i>ai-te riel dueño. Dicha acción es in requiun et bonum 
concepta, y tiene idénticos caractéres que la anterior {b). 

K. hw rdictiun qiiod vi aut clain. E.sta acción es del nú- 
mero de aquellas que c\ jUiasfaniilias ejerce en su propio 
nomlire (c?. En efecto, teniendo por objetóla vindicta, procu- 
ra la repara.ci''in del daño causado violentamente á la digni- 
dad [lersonal {vi factiun), y el hijo, aun cuando colocado bajo 
la p'destad patria, puede ser víciima de un ataque semejan- 
te (d): no .se ti-ata de un derecho á una co.sa en el que como 


aífiii ,'U aontaiif] o: el difunto deja nn suiis que se abstiene de la sucesión* 
pue< -ío iu'co ai'roirar: en este 'caso él conserva su acci-m, y si él no se 
hubiera abst;,-ni(lo. ol padre adoptivo se liabria convertido en heredero 
por la '.lie li.'U’i-)!! d.'l .adoptado .y la acción le pertenecerá (ad quem ea 
res -er p..-rtin.-L). 

■ (/O T.oy ó. 5, de bis qne effnd. (IX, 3). Las expresiones generales 
de este texto; ex lioiio et íe([no orituv, no probarían nada (§ 71) si en el 
texto del odi *to rpie conservamos no se leyese: quantum ob eam rem 
jiiiUri tn'di’hf.t/ir. Ley 1. pr, cod. 

(//) Ley -lé de ¡edil, ed. (XXI, 4), «quanti bonum aequum judici rule- 
bitur.^^ Cm. § t, .í. si quadr, (IV, 5). 

(c) Ley 0. do O. et V. (XTdV, 7); ley 1!), ley 13, § 1, quod vi (XLIIÍ. 24)- 
{(l) Ley 13. § i, 2, quod vi (XLIII, 24). Este texto hace notar exprés:^' 
monte ique el hijo puedo sufrir violencia, vi. pero no astucia, 
teniendo acción ([uc puela eludir el engaño, ó lo que es lo 
el interdicto contra ol vi faetum pertenece al p.adre y al hijo, 
iva >A clam solo al pailre. La capitis demdiutio no traía consio 
- 1 hijo la pé: dida do su acción , 



demandante el hijo es incapaz, ni do una ausencia matoi-iai 
de derecho en la persona del demandado («). fUUtsfaini- 
lias puede también aprovecharse, indirectamente, del in- 
terdicto que ordena el restablecimiento de las relaciones cam- 
biadas con violencia (6), cuando, por ejemplo, el hijo habita 
una casa perteneciente á su padre ó arrendada á un extraño 
y un vecino limita su aprovechamiento por construcciones. 
Mas si se empeñase un proceso que hubiese de resolverse en 
una indennizacion pecuniaria correspondiente al daño (c), cn- 
toiices esta indennizacion, como resultante de la actio inja- 
riavum, vendría á parar al padre de familia: teniendo la ac- 
ción un objeto determinado, el restablecimiento del estado de 
cosas anterior ó una indemnización, no es, pues, ia cequum 
et bonum concepta {d). 

F. Acción contra un liberto por consecuencia de una in 
jas vocatio. El liberto no podia, sin una autorización e,spe- 
cial del pretor, citar en justicia al patrono ni á sus hijos, y la 
desobediencia de esta prohibición daba lugar á una pena de 
50aurei: el hijo citado en ausencia de su padre podia, como 


(a) Ley 13, §5, Ley 12, qiiocl vi(XLIII, 24). So’o con error mannlesLo 
es como muchos autores (v, gr., Burcliardi Ardió fur civ. Praxis, t. II, 
p, 33) conceden al hijo los interdictos posesorios: el bíter ditara cpaed 
no tenia de ningún modo. este carácter. En efecto, los interdictos 
posesorios tienen por condición la jurídica, relación de hecho 

por su origen, pero asimilada á'un derecho por sus consecuencias. 
(Savigni Bezitz, § 5, 6); además, el hijo de familia nó tiene capacidad 
para esta relación. Si éste es espulsadg do un f andas pecaliaris, la 
espulsion da al padre el interdicto, y el hijo no tiene más derecho á 
ser reintegrado que lo tendida á la reivindicación del padre; he aquí el 
motivo de esta diferencia: el interdictam qaod vi tiene por oiijeto la 


vindicta', el interdictam de vi, al mismo tiempo que la reivindicación, 
tiene por fin la prosecución de un interés privado ordinario. 

(?^) Ley 1, § 1, quod vi (XLII.I, 24). 

(c) Ley 15, § 12, quod vi (XLIII, 14). 

(d) Pero es cierto que el interdicto, lo mismo que la actio injuria- 
rum, no pasa á los herederos. La ley 13, § 5, quoil vi (XLIH, 24), que 
parece contradecir esto principio, se aplica al caso especial en que el 
acto ynmilde es posterior á la muerte del difunto, pero anterior á la 
adi'don de la herencia; entonces la actio injariararn es devuelta á los 
herederos. Ley 1, .§ 6, de injur. (XLVII, 10). 
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en ol Celso de iiijurin, obríir pcisoiialmcntG contra el líber 
to (<^). 

C. Querela inoffieiosi. La acción á que se refieren las m 
labras anteriores, aun cuando relativa al derecho de bienes" 
entra también en el dominio del derecho anormal, bien que 
sea este un punto que exige ser tratado á parte y con más 
pormenores. 

Si en un testamento no se hace mención de los herederos 
naturales del difunto, ó es una mención insuficiente, es de 
creer que los herederos han merecido ser tratados así por su 
conducta culpable ó por falta de carino; y si esta presunción 
estaba mal fundada, inferia una grave mancha á su ho- 
nor (b), teniendo para rechazarla los caminos legales siguien- 
tes: Pueden impugnar el testamento como inofflciosum si 
probaban su alegato; se supone que el testamento ha sido 
dictado por una pasión ciega cercana á la demencia (c), se 
anula; la sucesión se abre abíntestato, y la inocencia de los 
herederos de sangre es reconocida pública y solemnemente. 
Vista de este modo, la querela inoffieiosi forma parte del de- 
recho anormal en el mismo título que la actio injuriarum. 
Si, en efecto, un filiusfamilias es omitido en el testamento de 
su madre ó de su abuelo materno, es un hecho enteramente 
personal, más aún que la actio injuriarum, bien que la que- 
ja pueda tener por resultado transferir la sucesión al padre: 
además, este último no está autorizado para intentar dicha 
acción contra la voluntad del hijo ni continuarla después de 
su muerte (d). El hijo, por el contrario, puede formular su 


(a) Ley 12, de in jiis voc. (II, 4), La acción tenia por objeto la vin- 
üicta y no se trasinitia á los herederos (ley 24 cod.); pero á causa de la 
determinación de su objeto, no podia ser in bonum et cequum concep- 
ta. (hayo 4, § 46, dice positivamente que en este caso habia lugar á una 
fórmula in factum concepta, cuya expresión admitia el hijo de fami- 
lia como demandante. 

(&) Esto se llama injuria', Ley 4 y ley 8, pr. de inoff. test. (V, 2).— 
También indignatio, ley 22 pr. eod. — «Totum de meritis fiUi agitur.» 
Ley 22, § 1, eod. 

(c) Ley 3, 4, 5 de inoff. test. (V, 2). _ 

(d) Ley 8 pr. de inoff. test. (V, 2).— Aquí el derecho del 
justamente excluido de impedir la acción del padre, es 

la hija en el caso de la actio rei uxorioe, con relación á las reclamac^ ^ 
que el padre ejercita contra el marido ó contra sus herederos (§ 
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queja aiiu cuando el padre, nombrado en el testamento, no 
quisiera impugnarle, es decir, contra la voluntad suya (a), 
estando, pues, fuera de toda duda que la. capitis demiraitio 
del hijo no anula esta acción fundada en consideraciones 
puramente morales. 

La querela inofficiosi no se trasmite á los herederos {b), 
lo cual es una consecuencia de su naturaleza; mas la fórmu- 
la de esta acción no podía ser in cequum et bonum concepta, 
puesto que tenia un objeto perfectamente determinado. Sin 
embargo, el juez goza aquí de una gran independencia, no en 
cuanto á la cantidad de la condenación, como en las demás 
acciones de su género, sino en cuanto ála apreciación de los 
motivos de la querella, porque se trataba entonces de juzgar 
moralmente la conducta del actor y no podian existir para 
este caso reglas tan precisas como para los otros. 

Numerosas controversias habían existido desde muy an- 
tiguo sobre la naturaleza de la querela irioffíciosi, sin que en 
la actualidad hayan desaparecido. Considerábanla unos como 
verdadera actio m rem, j como siendo un caso particular de 
la heredítatis petitio, mientras que otros no ven en ella una 
acción, y si antes bien el preliminar no más: recientemen- 
te no faltan autores que la hayan calificado de actio in perso- 
nam{c). No es este el lugar de profundizar la cuestión, y sin 
embargo, podríamos desde luego decir que se encontrarían 
medios de conciliar todos los sistemas admitiendo la distin- 
ción que establecemos entre el objeto directo de la queja y su 
fin más lejano, pero no menos esencial, que le presta su ca- 


{a) Ley 22, pr. § 1, de inoff, test. (V, 2); pero el padre no puede ser 
obligado á aceptar la herencia, y entonces, una vez abierta definitiva- 
mente la sucesión abintestato, se adquiere á virtud de devolución por 
otras personas que no son el querellante, lo cual acontece también por 
circunstancias distintas á ésta. Ley 6, § 1, eod.; sin embargo, el hijo ha 
conseguido su objeto, pues su honor obtiene una satisfacción pública y 
cumplida. 

{h) Ley 6, § 2, ley 7, ley 15, § 1, de inoff. test. (V, 2). En general 
tdla no es in honis, y de igual manera que para la acción de injuria, el 
que renuncia no disminuye sus bienes. (Véase antes nota f). 

(r) Cf. Klenze, Querelai inoff. test, natura. BeroL, 1820. ^lühlen- 
brutíh. Forts. vori Glück, t. 35, § 1421, e. 

■ TOMO I. 
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ráctor distintivo: la distinción anterior resuelve la oposición 
inús violenta entre los sistemas enunciados, y á este efecto 
xov á resumir brevemente en su conjunto la materia. El 
í /ente excluido aspira á convertirse en heredero abintestato 
j)or la casación del testamento, y lleva á cabo una petición 
de la herencia que, sin oposiciqn, pertenece exclusivamente 
ni derecho de bienes; pero el objeto verdadero de su queja ó 
demanda es la reparación pública y solemne de su honor 
comprometido por el testamento: aquí el querellante ataca aí 
testador por haberle inferido una mancha en su reputación 
y el fin de sus propósitos es la vindicta. El que intentaba una 
actio injiiriaram, pterseguia también la reparación de su ho- 
nor, y bajo este concepto, ambas acciones tienen un fin co- 
mún: el medio de conseguirlo es, en la una la demanda de 
una suma de dinero; en la otra una petición de herencia ab- 
intestato que debe motivar una decisión judicial. Así, pues, lo 
que constituye el carácter propio y esencial de estas dos accio- 
nes es la diferencia que existe entre el objeto final y el medio 
jurídico empleado inmediatamente para conseguirlo. 

H. Todas las populares actiones. Por ellas el demandante 
reclama una suma de dinero, pero en nombre de un interés 
jtúblico {a), de mod > que obra entonces como un hombre pú- 
blico, no como sujeto del derecho privado (§ 71). Si el hecho 
íjue da lugar á la acción popular afecta á un tiempo á varios 
individuos, y estos quieren ejercitarla, tienen el derecho de 
pi'eferencia (ó), y la acción popular se reviste entonces de im 
carácter mixto, perdiendo su condición especial (c). Muchas de 
las acciones enumeradas en el párrafo presente admiten esta 
modificación, por ejemplo, la actio sepulchri violati{B). Pero 
si no existen partes de este modo interesadas, ó existiendo no 
se presentan, cualquier ciudadano puede intentar la acción en 
nombre del orden público, obrando como representante del 


(rt) Ley 1 de pop. act. (XLVII, 23). «Eara popularem actionem 

mus, cjuae suum jus populi tuetur.» 3 ). 

Ley 3, § 1 de pop. act. (XLVII, 23); Ley 42, pr. de proo. ( ’ 
l'-'y 45 , § 1 . eod. 

(c) Véase la nota cc. 
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Estado, mas sin estar obligado á prestar caución, al contrario 
de lo que se exigía á un procurador ordinario (a). 

El hijo de familia posee capacidad para ejercitar una 
acción de este género (b), y el que sufre la capitis deminutio 
minima no pierde dicha facultad, porque no deja de ser unus 
ex populo. El derecho de intentar una acción pública nc> forma 
parte de los bienes sino después de la litis contestatio, y pasa 
á considerarse como una obligación verdadera entonces (c), 
obteniendo la propiedad de la suma así adquirida por el 
plius familias, el padre. Las acciones populares puras no son 
in cequum et bonum concepta, sino que por el contrario tie- 
nen por objeto una suma invariablemente fija, lo que por lo 
demás responde al carácter general de un derecho fácil de ad- 
quirir por todos. 

Los interdicta publica ó popularia (d), la operis novi 
nunciatio, introducida publici juris tuendi graíia (e), tienen 
la misma naturaleza que las populares actiones, salvo que 
su objeto no es la aplicación de una pena pecuniaria, dere- 
chos todos cuyo carácter común es la amplitud concedida 
para su ejercicio, por excepción á las reglas generales sobre 
la capacidad jurídica. ‘ 


{a) Véase antes la nota Ley 43, § 2, de proc. (III, 2). «In popula- 
ribus actionibiis, ubi qiiis quasi unus ex populo agit, defensionem iit 
procurator prsestare cogendus non est.» Su asimiíaeion á un procura- 
dor le impido nombrarse á sí mismo como tal representante. (Ley 5, de 
pop. act.; ley 42, de pr. de proc.) Del mismo modo estaba prohibida 
esta queja á todos los que en general no podian aceptar representaciou. 
(Ley 4, 6, de pop. act.) Pero cesa todo y se produce un cambio si el 
querellante tiene también un interés privado, esto es, si la queja ng es 
puramente popular. Leyes cit. y ley 45, § 1, de proc. (III, 3). 

(6) De igual modo el hijo de familia no puede figurar como deman- 
dante en un proceso criminal. Las leyes 6, § 2 y 37 ad L. Jiil. de adult. 
no limitan este derecho, al caso de adulterio. 

(c) L. 7, § 1 de pop. act. (XLVII, 23). L. 12, pr. de vert. sig. (L. 16>. 
L. 32, pr. ad. L Falc. (XXXV, 2). L. 56, § 3, de fidejuss. (XLVI, 1). 

{d) L. 1, pr.; L. 2, § 1, de interd. (XLIII, 1). L. 2, § 34, ne quid in 
loco (XLIII, 8). L. 1, S 9, ne quid in flum. (XLIII, 13). 

(e) L. I, § IG, 17; L. 5, pr. de op. novi nunc. (XXXIX, 1). 
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§ LXXIV . — De las materias del derecho anormal en sus 
relaciones con la capacidad de derecho y la 

Continuación. 

Las relaciones que constituyen la tercera clase de anoma- 
lías son por sí mismas, relaciones de hecho; pero su íntima 
unión con ciertos derechos les da un carácter jurídico. 

A. Sociedad. La sociedad es la reunión permanente de va- 
rias personas en vista de un fin común, y en la cual se tienen 
ante todo en cuenta las cualidades naturales del hombre, su 
inteligencia y rectitud: la sociedad, pues, difiere esencialmen- 
te de las obligaciones sociales, dando lugar á \?í actio pro so- 
cio. Así, cuando v\n Jiliasf a millas forma parte de una socie- 
dad, el contrato continúa subsistente después de su emanci- 
pación, del mismo modo que no !o rompe la arrogación, ni 
le transfiere al padre adoptivo (n). Por esto la capitis demi- 
nutio niinima no ejerce influencia alguna sobre la sociedad, 
no obstando esto para que la maxima y medía, como llevan 
consigo una especie de muerte civil (§ 69), disuelvan siempre 
la sociedad {b). En cuanto á la aetio pro socio, según las re- 
glas comunes del derecho, el padre del hijo emancipado no 
pufído ser perseguido en virtud de esta acción sino por actos 
anteriores á la emancipación y solo tocantes al peculio. 

El hijo puede ser perseguido por los actos anteriores y 
posteriores (c): el derecho para ejercitar las acciones resul- 


ta) Ley 58, § 2; ley 65, § 11 pro socio (XVIL 2). 
ip) Ley 63, § 10, pro socio (XVII, 2). Gayo III, § 153. Guando, pues, 
la ley 4, § 1, eod. dice: «Dissociamur reniintiatione, morte, capitis wi- 
nutionc, et egestate,» debemos, no obstante la generalidad de la frase, 
sobreentender maxima ó media. Haloander lee: maxima cap. dem., 
introduciendo una parte de este pensamiento en el texto lo cual cen- 
sura .\gustino, emend. III. 6. Sin embargo, esta podría ser la verdade- 
ra vulgata, y es la lectura da la edición Jenson s. a. y de la edición Ko- 
berger, 1482; los manuscritos exclarecen este punto. De otra parte, 
prefiero la redacción de la Florentina, porque el aumento solo de la pa- 
labra maxima cxcluiria la media capitis deminutio, contra todos lo^ 
testimonios antes referidos. 

(c) Ley 58, § 2, pro socio (XVII, 2). Respecto á las acciones 
el bi.jo, fundadas, en causas anteriores, es preciso sobreentenderla r 
titucion. Cornp., § 70, u. 



laiites de hechos anteriores, pertenece exclusivamente al pa- 
dre, aun después de la emancipación, porque eran derechos 
adquiridos irrevocablemente; pero el hijo hace valer todas 
las acciones cuyo origen es posterior á aquella. 

El esclavo puede ser miembro de una sociedad, y sin em- 
bargo, no quedar obligado por sí; pero la actio pro sodOy 
consecuencia de sus actos, se dirige contra su señor, como 
actio de peculio ó quod jussu (a); del mismo modo que con- 
tra un tercero que, habiendo empleado al siervo para necesi- 
dades de la sociedad, se le considera como si él mismo obra- 
ra por su mediación. 

La enajenación del esclavo disuelve la sociedad, y los ac- 
tos exteriores que parecían continuarla pertenecen en reali- 
dad á una sociedad nueva (b). La diferencia esencial que me- 
dia entre la sociedad propiamente dicha y las obligaciones 
sociales, nos , explica por sí sola por qué la sociedad no se 
trasmite por sucesión, en tanto que las segundas pasan á los 
herederos como una obligación cualquiera. 

B. Mandato y negoctorum gestio. El mandato se parece 
por su naturaleza á la sociedad; y así como en ésta las re- 
laciones de hecho no trasmisibles por sucesión, procediendo 
en su mayoría de las cualidades naturales humanas, se dis- 
tinguen de las obligaciones resultado del mandato que dan 
lugar á la mandati actio y no difieren en nada de otras obli- 
gaciones, La negotioruin gestio tiene exactamente los mis- 
mos caractéres que el mandato. 

De los principios asentados, resulta que el hijo puede re- 
cibir de su padre un mandato verdadero (c), bien que no pue- 
dan existir entre ambos obligaciones civiles propiamente di- 
chas (§ 67). Si el hijo, mandatario de un extraño, llega á 
emanciparse, el mandato subsiste siempre á pesar de la ca~ 
pitis deminutio {d). Si un extraño encarga á un hijo de fami- 
lia contraer por él una adstipulacion, la acción que resulta 
de este contrato no se adquiere por el padre, porque su per- 


d) Ley 18: id. 58, § 3; id. 63, .§ 2; id. 84, pro socio (XVIl, 2). 

{h) Ley 58, § 3, pro socio (XVII, 2). 

(c) Ley 8 pr. in f.; ley 35 pr. de proc. (III, 3). Yease más arri- 
ba § 71. 

00 Ley 61, mandati (XVII, 1). 
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sonn no ha sido tomada en consideración, y en la misma del 
nijoe.sta acción duerme, porque las sumas así adquiridas de- 
bían venir á poder del padre. El hijo no puede, pues, obrar 
sino cuando ha salido del poder paterno, y sin que sufra una 
capitis deminutio, porque ésta anularla la acción resultante 
de la adstipuladon \a). 

También el esclavo puede figurar como mandatario ó ne- 
gotiorum gestor, no alterando la manumisión ninguna de 
ambas cualidades; pero los terceros no tienen acción contra 
él sino por los hechos posteriores á su manumisión y de 
ningún modo por los anteriores, porque los actos contractua- 
les de un esclavo no dan lugar á ninguna acción (§ 65). Este 
principio sufre, sin embargo, una excepción siempre que los 
actos dichos se unan de tal manera, que la acción nacida por 
los posteriores los abrace á todos {b). 

C. Actio depositi. Dice Ulpiano que el Jilíusfamilias podía 
frecuentemente obrar en nombre de su padre ausente, pues se 
presume con fundamento la representación, siempre con la 
venia del pretor, y cita como ejemplos, si bien no en términos 
restrictivos, las acciones resultado de un robo, daño, manda- 
to, préstamo, y también la actio depositi (c). Además, Paulo 
enumera algunas acciones excepcionales que el hijo puede 
ejercitar en su nombre personal, esto es, en presencia como 
en ausencia del padre, sin tener necesidad de su consenti- 
miento ni de la autorización del pretor; y entre estas accio- 
nes excepcionales figura la actio depositi {d), decisión confir- 
mada por otro texto del mismo Ulpiano {e). Ambas facultades, 
muy diferentes en si (§ 71), se encuentran mencionadas con 
motivo déla actio depositi, y en parte por los mismos juris- 


ta) Gayo III, § 114.-— Véase rticás arriba § 67, A y § 70, i. 

(&) Ley 17, de negot. gestis (III, 5), Véase antes § 65 y apéndice Dr 
nota a. 


(c) Ley 18, § 1, de judie. (V, I). Véase, § 71, n, 

(d) Ley 8, de O. et A. (XLIV, 7). Véase § 71, q. 

(e) Ley 19 depositi (XVI, 3) «Julianus et Marcelas pntat flliumfa^' 

lias depositi recte agere posse.» Aquí la palabra depositiini ^ 

sentálo particular evidentemente y bien, distinto del que le atn 

el mismo Ulpiano. Ley 18 § 1, de jud. (nota k) cuando lo cita con o 
y X)or Via de ejemplo. 
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consultos, existiendo aquí una dificultad aparente capaz tan 
solo de ser resuelta por medio de la siguiente distinción: cuan- 
do el hijo confia un objeto á la custodia de un tercero, cuya pro- 
piedad pertenece al padre, v. gr., una cosa procedente de su 
pecaliam, la actio depositi le está concedida al padre como in- 
teresado en recobrar la cosa, ó bien su estimación en dinero; 
entonces el hijo no puede obrar sino como procurador de su 
padre, y á este caso, sin duda el más frecuente, es al que hace 
referencia el texto primero de Ulpiano.— Pero el depósito pue- 
de estar constituido de tal modo que el padre no tenga interés 
alguno legal, si, por ejemplo, el objeto del' depósito ha sido 
arrendado, prestado ó confla'lo al hijo, ó ya que éste lo hu- 
biera robado. El hijo tenia á su vez dos motivos extraños al 
padre para intentar la acción, pues en muchos casos, los de 
arrendamiento ó comodato, v. gr., le convenia recobrar la de- 
tentación material de la cosa ó su uso, lo que, no formando 
parte de los bienes, en nada se referia al padre; y en todos 
los casos enumerados antes el hijo está obligado á restituir 
la cosa ó su valor, obligación que no alcanza al padre. Ade- 
más, en principio el deponente, el ladrón, etc., tienen contra 
la persona á quien han confiado sus bienes la actío deposi- 
ti (a); el hijo debe tener entonces una acción personal, y á 
los. casos de esta naturaleza es á los que se refieren el texto 
de Paulo y el segundo de Ulpiano, que de ningún modo Con- 
tradice al primero. 

Si la acción no se resuelve directamente por la restitución 
de la cosa y sí por una indemnización pecuniaria, este dine- 
ro es adquirido por el padre que puede disponer de él á su 
antojo. De otra parte, empleando la suma en resarcir al ter- 
cero, con el cual se había obligado á consecuencia del prés- 
tamo ó del robo, el hijo se halla libre, y el fin primitivo de la 
acción no se cumple menos; puede, ademán, asegurar este 
resultado cediendo su acción al acreedor, y mediante la ce- 
sión quedar igualmente libre, sucediendo aquí un hecho dig- 
no de notar, y es que habia precisamente para el depositurn 
una fórmula in facturn que permitía al hijo intentar su ac- 
ción en su nombre personal (b). 


{a) Ley 16; 1, § .39; 31, § 1, depositi (XVI, 3). 
P>) Gayo, IV, § 47, 
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Aliora bien; ¿cuáles son los efectos en esta materia de la 
capitis dcniinicüo, es decir, de la emancipación ó de la daUo 
in adoptionerríi Es evidente que el hijo no pudo intentar la 
acción á nombre de su padre, porque la presunción de que 
le representaba no era posible, pero sí en su nombre perso- 
nal, porque el motivo y el fln de la acción subsisten siem- 
pre, esto es, la deuda respecto al tercero, al cual estaba obli- 
gado á restituir la cosa á consecuencia de la restitución coii- 
tj-a la capitis demiimtio . Según antes digo, estos principios 
no son aplicables cuando el deponente es un esclavo, quien 
no puede intentar la aetio depositi, porque es incapaz de 
obrar durante la esclavitud, sin que pueda cambiar su situa- 
ción una vez manumitido, pues que, á diferencia del hijo, no 
se obliga respecto á un tercero (§ 65). La actio depositi, por 
consiguiente, pertenece siempre al que era propietario deles- 
clavo en el momento en que se hacia el depósito {a). 

Las reglas que pre.sideii la detio depositi, en cuanto al de- 
mandante, se aplican también al demandado. Si pues un 
fdius familias se hace depositario y hasta después de su 
emancipación está en posesión de la cosa, el deponente tiene 
una acción contra él, sin necesidad de que medie la re.stitu- 
ciou, y no corno en razón de peculio respecto al pa ;re (b), 
poi-que .se trata aquí de la restitución á consecuencia de la po- 
sc.sion natural, y ésta nada tiene de común con las reglas de 
derecho tocantes al peculio. La prueba de que se miraba la 
cosa como una e.xcepcion, y precisamente bajo este punto 
de vista, es que hay una anomalía mayor aún del derecho, 
aplicado al esclavo depositario. Si después déla manumisión 
el esclavo e.stá en po.sesion del depósito, el propietario tiene 
conli-a él la aetio depositi, por más que en principio el escla- 
vo no ¡ruede .ser objeto de acción alguna por obligaciones con- 
traídas durante la e.sclavitud (c). 


(r<) I;ey 1, § 30, depos. (XVI, 3). 

{h) Ley 21, pr. depos. (XVI, 3). 

C‘) Ley 21, § 1, depos. (XVI, 3). Hé aquí en su totalidad el texto de 
lie citado la primera parte en la nota q: «Si apud fíliusfaniilias i 
dep'K^ita sit, et emaneipatus reni teneat, pater nec intra anniuun 
cul!!» liabet conveniri, sed ipse fllius. Plus Trebatius existimat, o n 
si apud servum deposituin sit. *et manumissus rem teneat 
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D. Adió commodati. El comodato tiene bajo todos con- 
ceptos idéntica naturaleza que el depósito, y bien puede afir- 
marse que, en general, las reglas relativas á éste son tam- 
bién aplicables á aquel. Una de las más importantes se halla 
formalmente expresada en las fuentes del derecho, y si todas 
no aparecen reproducidas, procede esto de circunstancias 
enteramente fortuitas. Así, ía adió commodati se incluye for- 
malmente entre las acciones excepcionales que el Jiliusfami- 
lias puede ejercitar en su propio nombre (a), cuya decisión 
se funda en los principios ya expuestos y sometidos á las 
distinciones ehumeradas hablando de la adió depositi. Para 
el comodato, como para el depósito, existe una fórmula in 
fadum concepta (b). 

Respecto á la pregunta que cabria hacer de si un flliasfa- 
milias puede ejercitar la actio locati para reclamar una cosa 
que ha dado en locación, hay que advertir que si se trata 
únicamente de restituirla, la relación jurídica es idéntica á 
la que nos ofrecen las acciones depositi et commodati. Si 
pues la adió locati no- ha sido colocada en la misma cla- 
se, procede esto, sin duda, de que independientemente de 
la cosa, el demandante reclama al mismo tiempo el precio 
del arrendamiento, y desde este momento su acción se halla 
unida á la persecución de un derecho de bienes puro y com- 
pleto. 

E. La posesión natural (la simple detentación). Los hijos 
bajo el poder patrio son, del mismo modo que el esclavo, in- 
capaces de la posesión jurídica, pero aptos para la detenta- 
ción, porque ésta es puramente de hecho (c): pasemos á la 
aplicación de este principio. 


dandam actionem, non in dominum, licet ex ceteris causis in manu- 
missum actio non detm'.» He hablado otras veces de excepción. Véase 
§ 70. 5, y el apéndice IV, nota m-. Si el manumitido no poseía la cosa, no 
se podía obrar contra él, aun cuando hubiese cometido un robo con oca- 
sión de ella antes de su manumisión.— Ley 1, § 18 depos (XVI, 3). 

(íi) Ley 9 de 0. et A. (XLIV, ’7.) Gomp. § 71, q . — Todavía se aplie 
aquí la regla de que aun el mismo ladrón puede formular la queja (le- 
yes 1;.), 16 comrn. XIII, 6), y con mayor razón el depositario ó el como- 
datario que hubiera x)resLado la cosa á un tercero. 

(h) Gayo, IV. .§ 47. 

(c) Savigny. lleclit des Besitzes, § 9, 27. 
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Cuando el padre estipula im derecho en favor de su hijo 
por ejemplo, un derecho de propiedad, la estipulación es vá- 
lida, porque la propiedad dada vuelve inmediatamente al pa- 
dre. Pero si la estipulación tenia por objeto un hecho tal como 
la detentación de una cosa ó un derecho á frutos determina- 
dos, la bellota de un monte, v. gr., entonces constituyen he- 
chos que no pueden entrar en los bienes del padre, y el con- 
trato será nulo como hecho en favor de un tercero que el es- 
tipulante no representaba. Por el contrario, si el hijo estipula 
para su padre un derecho de propiedad, la detentación de 
una cosa ó un derecho de paso son todos contratos válidos, 
porque en principio el hijo puede representar á su padre. 
Finalmente, cuando el hijo obra para sí, la detentación de 
una cosa 6 un derecho de paso, el contrato es válido, en el 
sentido de que el padre solo podrá ejercitar acción contra el 
deudor por dafms ó intereses, siempre que la detentación ó el 
derecho de paso fueran denegados. Ahora bien; cuanto aca- 
bo de decir se aplica lo mismo al hijo que al esclavo (n). 

Todavía tenemos una aplicación del mismo principio. 
Cuando un fiUusfamiUas está en posesión de una herencia, 
la hcrcditas petitio puede dirigirse personalmente contra él 
como si fuera sai juris, porque la contestación de esta ac- 
ción descansa sobre el hecho de, la posesión natural. Del 
mismo modo, si se hace adoptar, la capitis deminutio no tie- 
ne influencia, y no hay necesidad de restitución para en ade- 
lante dirigir contra él la demanda de posesión de heren- 
cia (b). 

F. Restitución forzada de un fideicomiso testamentario. 
Cuando un padre instituido heredero con obligaccion de res- 
tituir á su hijo temiese las cargas de la sucesión, éste puede 
obligarle á aceptarla y á sustituir, siendo efecto de esta obli- 
gación traspasar todas las deudas al hijo, librándose, por 
consiguiente de ellas el padre (c). De otro modo sucede 
cuando el testador ruega á un ciudadano manumita un es- 


(rt) Ley 130; 37, § 6, 7, 8 de V. O. (XLV, 1). § 2, J, de 
(III, 17). Gomp. Guyacio in lit 15, cxusest. Paulo (Ley 130 de V. 0 .) ^ 
T. V., p. 1007. 

(?d Ley .30, § 1, de lier. pet. (V, 3). 

(c) Ley 16, ,§ 13, ad Se. Treb. (XXXVI, 1). 
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clavo y le restituya la sucesión, porque no podiendo el escla- 
vo obligarse civilmente (§ 65), el apremio ejercido contra su 
señor no le obligaba, y después de la manumisión podria re- 
husar la sucesión, cuyas deudas quedarían á cargo del due 
ño («). Héaquí la causa de esta acción anómala del hijo con- 
tra el padre: el apremio era una simple fórmula entonces, 
un simple hecho sin consecuencia alguna para el demanda- 
do; y en cuanto á las formas del procedimiento, dicha de- 
manda se ejercia extra ordinem ante el magistrado fidei- 
comisario. 

IV. La cuarta clase de anomalías se refiere á la coacción 
de los actos que tienen por objeto modificar las relaciones de 
familia. En general son esencialmente libres; pero cuando es- 
tán sometidos á una amenaza ó coacción jurídica, las reglas 
ordinarias sobre la capacidad dejan de ser aplicables, sien- 
do así que la coacción precisandente tiene por fin modificar- 
las. En las citadas anomalías encontramos los casos si- 
guientes: 

A. .Libertas Jideicommissaria. Si un testador da á su es- 
clavo la directa libertas, no lleva á cabo ninguna excepción 
á las reglas sobre la capacidad; el esclavo se hace libre in- 
mediatamente, y entonces no hay motivo alguno para confe- 
rirle un derecho mientras que continúa la servidumbre^ por 
ejemplo, una acción contra los herederos; pero no sucede 
así cuando el testador deja á su esclavo, ó al de su heredero, 
ó al de una tercera persona la libertad por fideicomiso. En 
este caso, el esclavo adquiere contra su señor una acción di- 
recta para que le manumita, y contra el heredero otra para 
que, distinta de la anterior, le compre y le manumita des- 
pués. Para realizar esta relación jurídica, muy frecuente y 
de gran importancia entre los romanos, se recurrió, en vez 
de á una acción ordinaria, á una cognatio extraordinaria, 
dirigida por un magistrado {b). 

B. El caso en que el testador encargaba por un fideicomi- 
so á su heredero ó legatario emancipar sus hijos, no caia 
bajo la competencia de la jurisdicción fideicomisaria, mas 


{a) Ley 16, § 13, ad Se. Treb. (XXXVI, 1). 

(h) § 2, J. sing. reb. (II, 24). Ulpiauo, XXV, § 12, 18, tit. Dig. lid. 
ifixírt. (XL, 5). 
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ora posible acudir extraordinariamente ante el emperador 
para obligar al padre que había aceptado la sucesión ó el le- 
gado, á ejecutar la condición impuesta por el testador [a]^ y 
quizá la misma jurisdicción ordinaria fuese competente 
ordenar la emancipación, cuando se le negaba á un arrogado 
que habia llegado á la edad de la pubertad (6). 

C. Una anomalía más importante es la introducida por la 
ley Julia, que autorizaba al magistrado á forzar la voluntad 
dcl padre, en el caso de que éste rehusara sin motivo válido 
dar el consentimiento para el matrimonio de sus hijos (c). 


(a) Ley 92, de cond. et demonstr. (XXXV, 1). 

(b) Leyes 32 y 33, de adopt. (1-7). Sin embargo, en la ley 32 pr. cit., 
PC podría tomar por juclex el magistratus, lo que parece confirmar 
esta adición, causa cognita, y entonces sería una extraordinaria eog- 
nitio. 

(c) Ley 19, de ritu nupt. (XXIII, 2). 
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JCTS NATtJRA.LE, GENTITJM, CIVIL^. 


(Véase § XXII, nota pág. 88). 


Entre los jurisconsultos romanos vemos dos grandes divisiones del 
derecho considerado con relación á su origen. Consta la primera de dos 
términos: el derecho propio de los ciudadanos romanos {jas civile). y 
el derecho aplicable á todos los pueblos {gentium ó naturale jus). La 
segunda abraza tres elementos: el derecho privativo de los romanos 
{civile)] el comim á todos los pueblos (gentium), y. el que igualmente 
es aplicable á los hombres y á los animales (naturale). 

No solo estimo la primera de las anteriores divisiones como la úni- 
ca racional, sino que pretendo es la que expresa el pensamiento domi- 
nante de los jurisconsultos romanos, mientras que la segunda me pare- 
ce tan sólo un ensayo más comprensivo de clasificación, pero sin que 
se le reconociera generalmente ni se le pueda atribuir influencia sobre 
las doctrinas del derecho. 

Numerosos textos de Gayo exponen la división bipartita de la ma- 
nera más explícita, no admitiendo la definición que da en el proemio de 
sus Instituías la posibilidad de un tercer miembro (a). Gayo nos pre- 
senta el Jw.s gentium como el derecho primitivo, tan antiguo como el 
hombre mismo (b), y fundado en la naturaleza del espíritu humano, 
naturalis ratio (c). 

Llámale también jus naturale, porque cuando habla de los modos 
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naturales do adqu irlr la propiedad, los refiere indistintamente, ya al j 
nntHVHie (^), ya á la naturalis ratio (&). El principio de que la propie- 
dad del suelo lleva consigo la de los edificios, descansa á la vez gobr~ 
el jiis cioile y sobre eljus naturale (c). Gayo llama la agnación y 
cogndicion civilia et naturalia ju7'á {d), indicando claramente que qq 
conoce sino la primera división y que toma éljus naturale aorno sinó- 
nimo del jm gentiiim. 

Modestino tampoco admite más que dos clases de derecho: el jus 
cioile y eljus naturale (e). Paulo sigue el mismo principio cuando re- 
fiere al la prohibición del matrimonio resultante de la 

seroilis cognatio (/’), y lo mismo acontece á Marciano, Florentino y Li- 
cinio Rufino, quienes emplean como sinónimas é indiferentes las expre- 
siones i «ai y jus gentium {g). 

La división tripartita se asienta principalmente y en términos ex- 
plícitos por Ulpiano {h). más larde por Trifimio (¿) y luego porHermo- 
geniano {j), y descansa sobre la siguiente hipótesis. Hubo un tiempo 
en que las relaciones mutuas de los hombres no eran distintas que las 
de los animales, como la unión de los sexos, la propagación y el man- 
tenimiento y educación de la prole. Vino después una segunda época, 
en la cual el Estado, la esclavitud, la propiedad privada y las obliga- 
ciones fueron uniformemente establecidas entre los hombres; y, final- 
mente. modifl ‘aciones introducidas en el derecho general y algunas en 
instituciones determinadas, formaron en cada nación un derecho par- 
ticular y propio. 


(a) Gayo II, § 65, 73. 

(h) Gayo II, § 66, 69, 79. 

(c) L. 2, de superfic. (XLIII, 18). 

(d) Gayo I, § 1.58. 

(c) L. 4, § 2, de grad. (XXXVIII, 10). 

(/■) L. II, de .1. et J. (I, I); L. 14. § 2, de ritu. nupt. (XXIII, 2). 

{g) L. 2, 3. 4. de div. rer. (I, 8): L. 59 de obl. et act. (XLIV, 7); L. 32 
de R. J. (L. 17). Del mismo modo Cicerón opone en general natura y 
Icx^ y emplea natura et Jus gentium como frases sinónimas. Cicerón de 
offic. III, 13. 

{h) L. I, § 2, 3, 4; L. 4; L. 6, pr. de J. et .1. (I, I). 

{i) L. 64, de cond. indeb. (XII, 6) enteramente de acuerdo con Ul- 
piano sobre el origen de la esclavitud. He aqui un texto ménos preciso: 
L. 3, pr. depos. (XVI, 3). «Si tantum naturale et gentium jus intuemur,» 
donde las palabras naturale et pueden interpretarsepor natu- 

rale id est gentium^ pues aqui la distinción de ambos derechos no es- 
taría en armonía con el principio. . . 

U) L. 5. de J. et J. (I, I). El fragmento inserto en el Digesto 
bla sino del jzís gentium, pero la relación al jus naturale 
sin duda inmediatamente antes), es tan segura, que debemos 
á Hermogeniano como de acuerdo con Ulpiano; yo también hn ^ 
gran parte de mi doctrina de este mismo fragmento. 
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T.'i <li visión qne procede lia sido muy censurada por cnanto atri')u- 
ye á los animales el derecho y su conocimiento en cierto modo («),■ poro 
si so la critica por la impropiedad de sus términos, juicio tan severo 
no está ciertamente justifleado. Toda relación de derecho tiene una de- 
terminada materia como base, á la cual seapli'a la forma jurúlica, 
siendo posible abstraería de esta forma. Para la mayoría do las relacio- 
nes de derecho, dicha materia; v. gr., la propiedad, las obligaciones, 
no os de tal manera necesaria rjue la especie humana no pudiese exis- 
tir sin ella; mas para las que son comunes á la naturaleza del hom- 
bro y de los animales varía la cuestión, porque sin e'las la existencia 
no es posible en realidad. No es, pues, propiamente el derecho lo que 
los jurisconsultos romanos atribuyen á los animales, sino la materia 
del derecho, la relación natural que le sirve de base (&). Este punto *le 
vista, sin ser en un todo propio para una división del derecho, tiene, 
sin embargo, su parte de verdad y su valor, bien que niénos apropiado 
que á ninguna otra á las necesidades y á ios usos ilelos romanos. Los 
jurisconsultos fueron llevados seguramente á esta idea al ver que cier- 
tas instituciones conianes á todos los pueblos, debian ser considera- 
das, en m is ó en ménos, como naturales. No podríamos desconocer que 
el origen de la esclavitud debe ser atribuido á la violencia, y por lan- 
ío, á la arbitrariedad ó al azar. Quizá la división tripartita liaya sido 
tan sólo pensada en atención á la esclavitud ; pero por esto no es me- 
nos censurable, y desde luego resulta que la distinción de relaciones 
más naturales las unas que las otras, es vaga y arbitraria, además de 
(¡ue la división, no atacando sino la esencia general de las instituciones 
queda estéril por su vaguedad, siendo a-si que no ' nos lleva á La cla- 
siflcacion do las reglas, lo cual liabria sido ciertamente de mayor in- 
terés. La primera, por el contrario, haciendo resaltar la naturaleza de 
las reglas, se aplica con fruto á la das ideación del derecho. 

Es también indudable que en el derecho romano la división hipertí- 
ta ha tenido siempre una mayor importancia: para probarlo podrían; '>s 
invocar la autoridad de casi todos los textos citados, si circimsícu las 
especiales que han ejercido iniluencia determinando la elección de los 
redactores no debilitaran este argumento. Pero considero como pr:,o- 
ba decisiva la ejercida pordiclia división sobre el sistema del doroclm, 
en tanto que no encontramos aplicación ninguna particular déla divi- 
sión trqjartita. Las instituciones del derecho y las reglas especiales nos 


Ui) Ti. I, § 3, de J. et J. (I, i): «jus istud... ornnium anivmlimn .‘O ii- 
mnne est.» y más allí: «Xddemus etenim cetera quoque aiiiinalia, í'cr.m 
fctiam, istins [¡critia eenscri.» 

(b) DoiioUiis I, G deiiynde ;i. Elpiaiio casi do la mistpa maut'rn. I)' • ' 
qii(! i‘sto no íitrihiiye á los anímalos la i-olacion do derecho, '¡iuo ;!lgo 
que lo coiici(i)Tie. Esto iio justiücaria la divisinii cu sí mls'.ii::. 

TOMíj f. :;.>1 



)U imi oposioion <le los dos términos, do los cual6,;j el 

s '^oiD'lo os oI ./«? natiirale. Quizi no se vea. aquí sino nuevos tcstirno- 
n os que pruehen la lucha, no su preponderancia; poro Ulpiano mismo 
j . 'produce en una multitud de textos la división bipartita, prueba 
evidente de que había asentado la división tripartita como pura espe- 
ciihcion, porque nunca intentó hacer aplicaciones de ella á las materias 
imjjortantes del derecho. La oposición de ambos miembros de la divi- 
,s;on, el :)us cAoile y é\.jus nafAirale, nos aparece en los ejemplos si- 
;u i en tes: 

I.'" T.as condiciones del matrimonio obedecen á la civiUs ó á la na~ 
turails vatio {a). 

.2." Hay dos clases de parentesco, la naturalis y la cimlis cognatio, 
sc.yun Ulpiano mismo (/;). 

:U'' Es posible ailquirir la propiedad y contraer las obligaciones, ya 
C'.cíIUp/v ya natava.Utcr, que es de donde se deriva la facultad de ha- 
cerse representar por un hombre libre (c). 

4." Ulpiano llama naturale jus el derecho del propietario del suelo 
soljre los edificios (d). 

La possessio es, ó civiUs ó naturalis, según Ulpiano también (e). 

y>." La oposición entre la cimlis y la naturalis ohligatio, presenta- 
da dijo esta forma por Ulpiano, es, sobre todo, muy importante [f). 
Naturalis obligatio signiíica la obligación fundada sobre el jus gen- 
Uur,i: este sentido, evidente por si, se expresa formalmente en mu- 
c iü i textos (//U 

í.os re.lactores de las Instiíutas ofrecen al tratar de esta materia 
un ejemplo de gran ligereza; aplican el texto da Ulpiano sobre la divi- 
si'Ui tripartita, reliri ándelo á la esclavitud {h), y además insertan los 
trxtos de (jayo. Marciano y Florentino, que ñjaa la división bipartita, 
ó iinplicitamentc la suponen (¿). 


{a) Pr. .1. de nupt. (I, 10), 

(ó) L. 4, 2, d. grad. (KKXVIII,. 10). (Modestino), § 1. J. de leg. 

agu, tut. (I, Í5): L. 17, § 1, de adopt. (1,7). (Ulpiano). 

(c) L. 04, de adqu. rer. dom. (KLl, 1). (Modestinus). 

(d) L. 50, ad L. ,\quil. (IX, 2). 

(c) L. 3, § 15, ad exhib. (X, 4); L. 1, § 9, 10, de vi. (XLIII, 16). Eb- 
tos dos textos son de Ulpiano. , . . .♦ 

(/■) L. 6, § 2; L. 8, § 3, de fidej. (XLVI, 1); L. 14, de Obi. et Act, 
(XUV, 7): L, 0 de compens. (XVÍ, 2); L. 10, de V. S, (L 16); L. 1, » 
da pee. const. (Xlll, 5). Todos estos textos son de Ulpiano. 

(.7) L. 84, § 1, de R. J. (L. 17). (Paulo). L. 47, de cond. mdeb. (A^h 

((jülsus). _ /r 

H>\ ü á T rio T ah T ÍT 11* r»!» T da T r.nt lí 2V ur. J. d® • v ' 



Por último, tomnu im pasaje do Qayo, al cual añaden: Jas naturala 
os sinónimo de geatiwn, como antes hemos visto (a). 

Resulta de toda esta investigación, que debe considerarse la divi- 
sión de Ulpiano como una teoría individual, y la de Gayo como un ver- 
dadero principio del derecho romano. 


(a) § 2, J. de div. rer. (II, i); «quarimdam enim rerum dominium 
nanciscimur jure naturali, quod, sicut diximus, appellatur jus gen- 
tium; quarundam jure civili. » 



APENDICE II. 


L. 2, C. Q.VX SIT LONGA CON3UETUDO (VIII, 53.) 

(Véase § 23, nota e pág. 113), 


El rescripto á rpie nos referimos dado por Constantino en 319, está 
(;onrel»ido así: «Consuetudinis usinsque longmvi non vilis auctoriías est: 
verurn usqiie adeo siü valitura momento, iit aiit rationem vincat aut 
lagem.» 

No sei'ia fácil deeir cuántas dilicultades ha promovido este texto ni 
cuantas interpretaciones diferentes han procurado dársele. El sentido 
(]uc desdo luego ofrece es el siguiente: la costumbre puedo completar 
la ley, no moájíicarla ni abrogarla, Pero es indudable que está en con- 
tradicción con el testimonio constante de todos los tiempos (§ 25), y 
que es ne.'esario buscar otro. 

Primeramente hay ({uo advertir que el emxjerador se refiero en este 
punto á las costumbres locales, y do ningún modo á los usos ge- 
nerales: por ejemplo, el que abrogaba el capítulo segundo de la ley 
Aquilia («). Porque es seguro que el emperador no legislaba sino para 
el porvenir, y en su tiempo no podia hacer otra cosa que procurar esta- 
bk'cer costum1)res locales. Además, el epíteto desdeñoso non vilis, mal 
aj)lieado á una costumbre fundada en el espíritu general del pueblo, 
era más bien propio para una costumbre local. 

De otra parte, la ley de la cual hace mención este texto era una ley 
evidentemente imperial; tratábase de saber cuál era, en el tiempo de 
Constantino, la autoriilad de una costumbre local frente a una ley ge- 
neral del imjierio. Podia ser esta absoluta ó supletoria (§ 16): si perte- 
necía á la primera clase, la unidad de la constitución política noadini- 
tia costumbre alguna local contraria (§ 9), y además, independieníe- 


(a) L. 27, § 4, ad L. A(iuil. (IX, 2). 
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mo}ito (le toda ley, una costumbre local no dobla ni podía prevalccor 
sobre un interés general del Estado (< 2 ); interés que no tenia monos 
poder si estaba protejido por una ley absoluta, y por esto ninguna co -í- 
tumbre posterior, ya de una ciudad, ya de una provincia, dominaba 
jamás sobre una ley de tal naturaleza. Lo propio debemos decir cuan- 
do se trataba de una costumbre anterior quo vanamente se quisiera 
defender, alegando que la ley general no la liabia expresamente aboli- 
do. Asi, por ejemplo, ninguna costumbre local anterior ó posterior es 
capaz de modificar una ley general sobre la usura (í>). El mismo prin- 
cipióse aplica á las leyes especiales; si una de ellas permitia, v, gr., dar 
sepultura á los cadáveres en el interior de las poblaciones, y m is tar- 
de una ley general de policía hubiese prohibido esta clase de inhuma- 
naciones, de hecho todas las leyes particulares estaban abolidas sin 
que hubiese necesidad de mencionarlas expresamente (c). En cuanto á 
las leyes supletorias no son aplicables los citados principios. Azon cita 
como ejemplo las costumbres de Módena y de Ravena que decidían quo 
el arrendamiento enfitéutico de los bienes de la Iglesia no fuese res- 
cirdido por la falta de pago del canon durante dos años. Las costum- 
bres aquí son válidas, porque el enfiteuta puede hacer renuncia por 
contrato de su derecho y no invocar la caducidad {el). 

Yernos, pues, la distinción que regula el conflicto entre una ley ge^ 
neral y una costumbre local, no la que se hace entre el derecho público 
y el privado. Y en efecto, ciertas prescripciones del derecho público, 
áun cuando llevadas á término en presencia de un órden general, pue- 
den sin inconveniente sufrir excepciones particulares. Así, la legis ac- 
tio, principalmente para la emancipación, no incumbía á los magistra- 
dos municipales, excepto en ciertas ciudades en donde los magistrados 
habían sido investidos de un modo expreso con este derecho: sin em- 
bargo, Justiniano reconoció que dicho privilegio pudo establecerse por 
la costumbre (e). De otro lado, la ley Pompeya ordenaba que en Bitinia 
los senadores' de los municipios fuesen elegidos exclusivamente de 
entre los ciudadanos de la misma ciudad, no entre los habitantes de la 
provincia; y como quiera que esta prescripción fuese quebrantada fre- 
cuentemente, tratábase de saber si las costumbres locales hablan abro- 


(а) L. I, C. Th. de longa consuet. (V, 12): «Cum nihil per causam 
piihliccim Ínter venit. quae diu servata sunt permanebunt.» Se halla la 
aplicación de este principio con relación á un caso particular, y se ex- 
presa formalmente en la Nov. 134, G. I. 

(б) L. 26, § I, C. eod. (IV, 30). La L. I. pr. de usuris (XXI, I) no ha- 
bla del derecho consuetudinario, sino del interés ordinario que pcxlia 
exceder de la tasa legal. El texto no dice cómo ni bajo qué condiciones 
el uso pimde entonces modificar la ley. V. Puchta, II, p. 77. 

('■) L. 3, .§ .5, de scpulchro viol. (XLVII, 12). 

(d) Azo Comm. in Cod., in L. 2, cit. 

(c) 4 , de adopt. (I, 17); L. Ü, G. de emane. (VIH, 40). 



<^ulo !n ley. Tr.'ljano ox<’eptMó de la prohilildon á los senadores exlran-. 
joros rntonoos en ejercicio: pero para en adelante ordenó que la ley fuese 
ojí'cidafla sin consideración á las eostiiml)res contrarias, porque proba- 
blemente la ley tenia un fin político {a). 

Cuanto precede se aplica á estas palabras del rescripto de Constan^ 
tino: coiisuctiido yioti v¿}V'iit ZdQQiTt. pero añade. co)tsit&ticú.o noiv 
rationem-. y entre las numerosas signiluíaciones de la palabra vatio es 
donílc debemos buscar la que es aplicable al caso. En muchos textos re- 
ferentes al derecho consuetudinario vatio significa la convicción que 
reconocía la verdad, la necesidad de la regla, es decir, el fundamento 
mismo del dereclio, del que la costumbre es el resultado y como la se- 
ñal (ó). Aquí no podemos ¿iceptar tal sentido de la palabra vatio, porque 
¿cómo concebir entre esta distinción y la costumbre un conílicto en el 
cual la Ultima debiera ceder? Mas en otros textos se halla al lado de la 
vatio jaría, una vatio utilitatis (c); y también, como lex designa una 
ley general dada en interés del Estado, vatio quiere decir el interés 
del Estado, que no está protejido por una ley, la vatio piiblicce utilita- 
tis. Entendida de este modo, la palabra ratio tiene un sentido más pre- 
ciso y práctico que si se la explica ^ov prudencia ó sahiduria de la 
costumbre, 

Hé aquí, pues, ahora la interpretación completa del rescripto: las 
costumbres locales no pueden prevalecer sobre el interés general del 
Estado, este o no dicho interés formalmente garantizado por una ley. 
No limita el rescripto las costumbres locales ni su autoridad por una 
disposición arbitraria y positiva, no yendo más allá de expresar el ver- 
dadero carácter de las referidas costumbres, de acuerdo con la consti- 
tución política. Se dirá tal vez que la frase general Lex abraza todas 
las demás leyes, y no solamente las leyes absolutas; pero la unión de 
las pabras lex y vatio, y más aún la armonía que guarda el rescripto 
con tos principios del derecho justinianeo, me inducen á creer que lex 
debe ser tomada en la acepción de leyes absolutas; no otro es el cará’- 
ter general de la legislación de los emperadores, y principalmente de 
las innovaciones de Constantino. 

La baso do esta interpretación, la relación del derecho consuetudi- 
nario local con las leyes generales, se encuentra en Johannes y en Azon, 
pero incierta y acompañada de errores: Doñean le dá más precisión y 
claridad (d). Placentino os el primero que imaginó la distinción, tan 
frecuentemente reproducida después, do que el derecho consuetudina- 


t/0 Plinio, epist. X, 115, 116. , ro 

(ó) L. 39, do leg. (1, 3); L. 1, G. qu£e sit 1. c. ('VIÍI, 53), Véase § 
notad. . 

(cj L. 1, G, de acquir. et rer. poss. (Vil, 32): «...tam vation^ 
qiiam pridem receptum est.» Savigny, Bositz, p. ' p)’ 
(d) Azo Gomm. in God. in h. L. Accursino ibid. Donellus, L. h 
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rio prevalece sobro la ley en las rcpiiblieas y no en las moiiarqnia^ {n)_ 
Los autores modernos han propuesto diversas expli laciones aid/itra- 
rias que, limitando el rescripto á ciertos efectos do la costumbre, íc 
ponen en armonía con algunos textos, poro no con todos {b). Otros so 
fijan exclusivamente en la frase siU momento, y dicen que una cos- 
tumbre en sí misma no vale más que la ley, re<luciéndolo todo á cues- 
tión de probidad. En este caso, el sentido pr 'ictico del rescripto seria 
que una ley puede sin duda abolir una costumbre sin (fue su carácter 
de tal pueda librarla de la anulación; pero es indudable tam’)ion que 
Constantino no queria exponer nunca una verdad tan trivial (c). Final-, 
mente, Hofacker entiende por comuetaclo, no un derecho consuetudi- 
nario, sino un uso material de hecho; por ejemplo, los robos frecuente- 
mente llevados á cabo, diciendo que usos tales no pueden abrogar la 
ley {d), Pero atribuir á estos actos una non vilis anctoriias, seria ha- 
cerles demasiada honra, pues que nunca un delito tuvo autoridad al- 
guna. 

El derecho canónico destruye las referidas dificultades do un modo 
muy singular. El rescripto de Constantino se insería textualmente en 
el Decreto (e), peí o los canonistas no ignoraban las lagunas que ofre- 
cía su interpretación, y Gregorio IX procuró borrarlas en una de sus 
decretales por medio de la paráfrasis siguiente (/): «El jtcs^ naturale 


{a) Placentinus in Sunim. Cod, lit. quse sit longa consu. 

[h) Así, por ejemplo, Sclnveitzer, de desuetudine. Lips, 1801, 8, 
p, 47-57 (Hühner, Berichtigungen und Zusátze zu Hopfner, p, 167). 
Schweitzer restrinjo arbitrariamente este texto á la desuetado, opues- 
ta á abrogaoion jeor la costumbre que continúa válida, pretendiendo 
que \?i. desuetiido autorizada bajo la república, no lo era bajo el impe- 
rio, é invoca en auxilio de esta distinción la L. 32, de leg., y la L. 2. 
C, quac sit longe cons. — Hübner cree que este texto no se aplica sino á 
la interpretación usual errónea; pero entonces no seria la ley la vencis 
da, sinola opinión de quien considerase la interpretación usual como 
errónea. 

(c) Hilliger ad Donellus, I, 10, v más explícitamente aún Averanius, 
Interpret. Lib, 2, C. I. 

{d) Hofacker, I, § 122: « .. consuetudinem h. I. accipi i>ro concreta- 
dme agendi cioium, quae... legi prohibitivac obstet.» Pucht'i I, 120; 
II, 58, 211-215, adopta igualmente este sistema; porífue por cnusuetu- 
do entiende aquí una costumbre de hecho que’ no debe ser considerada 
como el pensamiento común ni su expresión, es decir, de un derecho 
c(onsiietudinario, allí donde los ijrincipios rechazan una parecida con- 
vicción. Ahora se presenta una nueva cuestión que es la de saber cómo 
los actos frecuentemente repetidos son inhábiles para crear un derecho 
consuetudinario. Por la forma en que Puchta responde sobre su reso- 
lución (II, p. 114), llega al mismo resultado que yo: aquí, en opinión do) 
ambos, faltan las condiciones necesarias ]>ara dar* á una costumbru de 
hí*cho la autoridad de un derecho consuetudinario verdadero. 

(r) a 4, I). XI. 

{/) C. ií, V, <le consuet. (1, 4); «... Licet eliam longíevíc con'UU'lu- 
dinis non sit vilis auctoritas: non lamen cst intque adeo valduro- i t 
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(.'mannixlo <i<' Píos mismo) no puede ser cambiado por la costumbre á 
im-t'.os <]i’o 'ista no fuese s tina y estuviese conlirmuda por un larWi 
A'P” al juez ei cuidado de apreciar el valor jurídico déla 




. - I ^ - ,, 

ítiml'i-e, jx'i’o solo en el caso de que liubiese de modilicar una ley 
]•>'(' uriuí'ipio, extraño al dereeiio romano y cuyo mérito es muy du- 
doso. no lia sido imaginado sino para terminar por una especie de com- 
promiso las discusiones de los jiirisconsu'itos sobre el. rescripto de 
Constantino. Allí se trataba -de la aiiíoridacl de una costumbre puesta 
fronte áuna ley anterior: ahora, há aquí una disposición i^arecida para 
el caso inverso (a). Si el Papa publica una ley general, las costumbres 
locales 6 estatutos anteriores no son abrogados á menos, y esto siem- 
pre sucede, que tales costumbres no .sean juzgadas como injustas ó que 
la misma ley no las aboliese expresamente. 

Kl dci-cclio íeudal Lomb.ardo contiene una copla bastante curiosa del 
rescripto de Conslr.idiiio: un legista puede invocar im texto del dere- 
cho romano contraído á las costumbres de los feudos y oponerle la au- 
toridad do la L. 2. C. qme sit. 1. c. Obeidus condena esta doctrina, pa- 
rodiando así el texto de la L. 2: «Legum autem Romanarum non est 
viíis auctoritas. sed non adeo vim suan extendunt, ut usum vincant 
aut mores (ó).> 


vcl jure positivo debeat prasjudicium generare, nisi fmrit rationolñ- 
lis\ el le.gitim i sit praa^cripta.» EL fin de este texto no es sino la repeti- 
ción (i la coniirm.acion de la idea ya expresada por la palabra longoeDce; 
y sin duda, los redactores liabriaii omitido este desarrollo si no liu- 
biesí'n cslimado conveniente conservar, en tanto que fuese posible, las 
cxp!vsit)aes fiel Ciidigo. 

((>) _ C. 1. de coiistitut. in Yí (I, 2): «... ípsis. dur/i tarnen sint ratio- 
nuhdta. per coustitutionem a so noviter editam, nisi expresse cavea- 
tui' in ipsa. non intelligltur la aliquo derogare.» 

{b) Feud. I. 



APENDICE III. 


DE LA VIABILIDAD DEL INFANTE COMO CONDICION 
DS SU CAPACIDAD JUBIDICA. 

{§ LXI, nota b, pág, 278.) 


Es opiñion muy entendida entre los jurisconsultos modernos la de 
C[ue para tener capacidad de derecho el infante debo nacer no solo vivo, 
sino viable. Veamos ante todo qué es lo que por viable se entiende. 

Hay durante la época de la gestación un período en el que, verificado 
el nacimiento, el infante vive algunos instantes, pero su existencia ter- 
mina siempre á las pocas horas, ó, cá lo sumo, á los pocos dias; y esta 
imposibilidad en que para vivir se halla hace se le rehúse la capacidad 
jurídica, aun para aquellos momentos en los cuales tuvo su existencia 
una realidad enteramente cierta. Antes de examinar esta opinión, es 
indispensable exponer un principio del todo contrario al anterior, que 
pertenece al derecho de familia {a) y ha sido la ocasión inocente de 
la teoría que nos ocupa. 

Según el derecho romano, el hijo nacia bajo el poder paterno cuando 
en la época de la concepción existia entre sus padres un matrimonio 
reconocido por el derecho civil (&); condición del poder patrio, á la que 
tantas otras se refieren y puede descomponerse del modo siguiente; 1." 
Paternidad natural, es decir, el hecho determinado de que cierto hombre 
ha engendrado realmente el infante: 2.° maternidad natural;. 3.” matri- 


(rt) Así, para discutir la cuestión de la viabilidad, me veo obligatlo 
á dc.senvolver de antemano una materia cuyo lugar verdadero estarla 
en el cuerpo del tratado, donde hubiera de ocuparme del origen de la 
patria potestad. 

(b) Pr. .J. (le patria pot. (I, 91; Ulpiano V, § I. 



iii.iiii.M álido .-'iitrí' d padre vcidadcro y la verdadera mndro; y 4 
(‘N í.'ícii da dv' diclio matrimonio en la época de la concepción. De esto • 
enaíru olementos' el ■^•eyundo y el tercero no ofrecen dilicultad a'guna- 
ra¡ o aparezcan. corno dudosos, y cuando vienen aserio, no ya se'^pneclen 
sino que de!)cn probarse como cualquier otro hecho dudoso. Pero nosuce' 
de lo juismo respe do á los elementos primero y cuarto, porque la con- 
eep'don os un secreto de la naturaleza, cuyos efectos .se nianiñ,istan pa- 
sado un cierto tiempo, y la prueba es más que difi il, es imposible {a) 
Aiiora bien; ¿cómo resolver la dificultad en el terreno del derecho po- 
sitivo? 


podida ostablcccrse algo parecido á una prueba y mandar que, según 
las circunstairdas y las probabilidades, el juez determinaL.. quién era 
el padre y á ((iié época remonia!}a la concepción; pero este sistema so 
prestaida á graves inconvenientes, y desde luego, traería consigo una 
gran incerlidumbre. Ivs evidente que pertenece á los casos en los cua es 
la< idrcuiislnncias exteriores en favor (3 en contra de la paternidad son 
de tal modo \ isibles, queá los ojos de cualquier liomlire imparcird equi- 
vaídiáan á una completa certeza. Pero cuando La paternidad es objeto de 
im d:d-.alc judicdal. caso que se presenta pocas veces, trae consigo 
ca-i 'iompre una complicación é iaceríidumbre que pide gran latitud 
de. inicio en ul lribum.1 { 0 ); y como la arbitrariedad traería tantos más 
[leii.ei os cuanto (¡uc independientemente del interés personal se trata cá 
Vv' ’.'S (b.d (¡ue ofiTcen las buenas costumbres, del reposo de las fami- 
lias áiiii 'l.,i honor do las mujeres, el derecho romano ha rechazado 
como medio de .selucion las decisiones individuales fundadas en pre- 


sim.'imics, ado])lando el principio siguiente; 

Tomando como punto departida el tiempo que debe durar la preñez 
para (¡uc un inranlc nazca vivo, vemos que la experiencia nos ('useña 
í(uc el naiémiienlo puede verificarse 182 dias después de la concepción, 
y íaml)i(Ui mucho más larde, basta el fin. del décimo mes (e). Según esta 


(ffj Por esto no seria cuestionable admitir como prueba el reconoci- 
iiiieido did ])ndre ni su confesión bajo juramento, porque el hecho 
puede es-apar ámi ad padre mismo, y los tribunales se vmrian incapaci- 
tados ])ara (‘tiuceíler antoiddad á sus creencias y convicciones. 

{¿y) Se dirá quizá (¡ue voy demasiado lejos, y que en las demandas 
dt; alimentos la prueba se admite y responde á las necesidades de 
práctica. Esta asimilación seria de lodo punto falsa, porque en 
ant('rior, lejos de tratarse do la paternidad, se trata de un hecho (ii 
rente, muy susceptiiile de ser probado, el hecho de la cohabitación 
por sí mismo, es el fundamento de la obligación y que de 
implica la pateniidad, porque si se admitiese este género de P 
cioH, seria necesario admitir tnnibien, cosa absurda éiinposiWe, 1 
iiilánle puedo ser engendrado por niuobos padres. ’ j¡ mortis 

U-) h:i. § 11, 12, do suis (XXXVIII, IC;). <d\>st deeem .en 

iialui'. lum ;i(liiiiLL(.)lur ad Icgitimain lieieditatcm. — Pe eoaiue , 1 


lev nsiolóa'ic'i, so cuentan i.ícátio el (lia del nacimiento, (|U(í cs cicrlo, 
182. y luego liasta diez meses, lo que da una diferencia de cuatro. 

Si durante estos cuatro meses, ó en una época comprendida en esto 
intervalo, la madre ha sido casada, el hijo tendrá como padre presun- 
to al marido; si no, jurídicamente hablando, no tiene padre {a). Tal es 
el verdadero sentido de esta regla importante: Pater est qucm' nuptice 
demoiistraiit (&); presunción válida, ya á favor del padre, ya en su per- 


tesimo octogésimo secundo dienatusest, Hippocrates seripsitetD. Pius 
pontiíicius rescripsit, justo tempore videre natum: nec videri in servi- 
tute conceptum, cum mater ipsius ante centesimura octogesimum se- 
cimdnm diem esset manumissa.» La regla de los diez meses se funda 
en la ley de las Xíl Tablas ((jellius IIÍ; i6), y formaba á lo quo se cree, 
parte de la Tabla cuarta. El mismo texto invoca para los 182 dias la 
autoridad de Hipócrates y un rescripto de Antonino. Se ha preguntado 
lo que los pontífices tenían que ver en esta materia. Cujas piensa que 
tenían un derecho de vigilancia sobre los nacimientos legítimos (in 
L. 38 de V. S. Opp. VÍII, 519): punto de vista que me parece muy mo- 
derno. Nuestro texto dice positivamente que se trataba del liijo de un 
esclavo. Este quería, sin duda, ser sa.cerdote ó servidor de un teiii])lo, 
y para ello necesitaba ser ingenuo. Acerca de los 182 dias, véase § ISl, 
ilota h.— L. 12, de statu. hom, (I, 5). «Séptimo menso nasci perfectum 
partum, jam receptum est propter aütoritatem doctissimi viri Hippo- 
cratis: et ideo credendum est, eum qui ex justiis nuptiis séptimo ilien- 
se natus est, justum fllium esse.» Según el conjunto del texto, pcr/ec- 
tus partas, se opone á abortas y signifíca un infante verdadero que 
vive. Veremos más adelante (nota y) qué otro sentido podrían Lcner 
aún estas palabras. Finalmente, citaré la antigua regla de derecho que 
prohibía A la viuda contraer segundas nup das antes de trascurridos ios 
diez meses después de la muerte de su marido, con el fin de evitar la 
saaguinis tarbatio. L. II, § 1 dehis qui not. (IIÍ, 2); L. 2, C. de sec. 
nupt. (V. 9).— La nov. 39, G. 2, nos ofrece una aplicación particular de 
esta regla. Justiniano repelía de la manera más enérgica á la viuda que 
presentaba un hijo nacido once meses después de la muerte de su ma- 
rido. 

(ct) Según el rigor del antiguo derecho, la ley nueva ha introducido 
dos modificaciones favorables ala legitimidad: l.“, el hijo nacido antes 
de los 182 dias después de contraido el matrimonio, es legítimo; es de- 
cir, que en este caso el reconocimiento del marido suple el tiempo que 
falta. L. II, G. de nat. lib. (V, 27); 2,°, los hijos de una con'iubina (natu- 
rales) son legitimados por subsiguiente matrimonio. Aquí también el 
reconocimiento del padre reemplaza la presunción de la regla. L. 10, 11, 
C. de nat, lib. (V, 27). 

_ (5) L. 5, de in jus vocando (II, 4), y no como de ordinario se dice 
sinrazón: pater is est quem nuptiae doraonstrant. Aquí se con- 

funden dos efectos muy diferentes del matrimonio relativos al estado de 
los hijos: 1.”, el matrimonio en una cierta época de antigüedad esta- 
bleció la presunción de paternidad, sin que importe existiesen ó no 
:}ust(e na]tti(p.\ así, v. gr., el ciudadano romano que había casado con 
una pr.rcgrina, no era menos padre verdadero de los hijí^s na ‘idos de 
su mati imonio, siendo tan solo necesario que el matrimonio fuese' per- 
TniUdo, porque en caso do incesto el matrimonio seria mulo, os (h'cir, 
oxistiria, y los liijos no serian de tal hombre, § 12, ,1. ile nupt (1, lú). 
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jni 'io, qiií? toda pnrte interesada tenia el derecho de invocar, no siendr 
noce<a¡ io prueba alííima portille nopodia ser atacada por meras con'c- 
íuras. Por si misma forma una prueba completa, plena, no cedienT 
m is que á la de la imposibilidad física, siempre que se demuestro de 
mri manera concluyente la ausencia continuada y larga del marido (a) 
Xu es este el lugar de examinar si las leyes físiológicas en que desean- 
: ñ esta x>resuncion han sido bien observadas, pero es necesario recono- 
n .!• el jieneficio de una regla que aleja la arbitrariedad de los juicios in- 
dividuales, cuando consultando las obras teóricas y las decisiones de 
l -»' iamltadcs de medicina, se ve cuáles son Cn esta materia las incer- 


lidiimbres y las contradicciones de los fisiólogos {b), del mismo modo 
iamhicn que la prudencia de la latitud concedida. Es evidente que bajo 
su j)i-olcccian i)u sie más de un iiijo ilegítimo usurpar los derechos de 
la legitimidad, pero la injusíida opuesta seria más de temer todavía. 
De otra parte, ¿que es este peligro comparado con el de reconocer como 
logiiimos los liijos adulterinos nacidos durante el matrimonio? Y sin 
e.ül.'argo, no hay remedio que oponerle que no sea peor que el mal 
mismo quo se procura evitar. 


2." Si el matrimonio es al mismo tiempo un vínculo civil entonces se 
une á el una consecuencia importante, pues los liijos nacen bajo el po- 
der del padre. 

ia) Así. un liijo naci 'o á los 182 dias en un estado de conformación 
tan perfecto que la con 'epcion pareciera anterior al matrimonio, no se- 
ria por esto menos liijo del marido, y reciprocamente, el padre podría 
reí‘,iia/,ar ai hijo nacido antes de dicho termino, aun cuando los médicos 
dec'.aiMscii qn?, dada su conformación imperfecta, fue concebido duran- 
te (d raalriiiumio: dei mismo modo también el estado de conformación 
<lo un hijo pistiimo, nacido poco antes de espirar el jilazo de los diez 
mases, na nrobaria naila contra su legitimidad. Estos principios son 
contrarios á los comunmente seguidos. Hofacker, t. 1, § 544; Struhen 
llachtl. Bcilenkmi, voi, V, nuni, 86. Ni aun el mismo adniíerio 2 >rohado 
destruyo la iiresuueien do la p;itoiaiidad. 

(ó) Cuando se vm á mu dios autores de medicina adrmar en princi- 
])io (juo autos de un cierto tionijio ci hijo no puede nacer viable, esto 
es solí) una ilusión que desechamos, porque frecuentemente añaden los 
mismos aulores hay casos excepcionales en los que un hijo nacido 
mucho tiempo antes' dol término puede vivir si se le prodigan cuidados 
extraordinarios. Así. Oeltze, Ue partu vivo viveníi, cita, según autores 
1 'éleinv‘S. dos casos muy notatdes. Eii uno de ellos, una mujer dio á luz 
un hijo á los seis meses justos de su unión, que vivió, y sin embargo 
no hay duda de (¡ue le tuvo en su seno menos de 182 dias. .qg 

opiniones, muy diversas, do los médicos, véase á Glück, vol. ~b, p. 
y siguientes, pesco citar, en apoyo de mi opinión, la de uno de 
tores más estimados que han escrito sobre medicina legal, A. 



cual destruye toda certidumbre (p 
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Todos estos principios so consignan en las fuentes con claridad, y 
los autores tampoco les han olvidado por completo, bien que más de 
una vez les han oscurecido separándoles equivocadamente de reglas y 
de ideas que se les relacionaban, ó procurando debilitarlos por medio 
de excepciones. No se han detenido aquí, y han edificado sobre dichos 
principios el sistema siguiente: Guando un hijo, dicen, nacia antes de 
los 182 dias después de la concepción, aun cuando nafúera vivo, según 
las reglas fisiológicas sancionadas por la legislación, es incapaz para 
prolongar su existencia, y, por tanto, no se le puede atribuir ningún 
derecho. La capacidad jurídica depende, no solo del nacimiento, sino de 
la aptitud para la vida Ó de la viabilidad. Así, pues, el hijo á. quien 
su nacimiento prematuro hace incapaz de vivir no tiene derecbo y debe 
ser asimilado cá un infante nacido muerto, á un aborius {a). Antes de 
entrar en el examen ijroñmdo de la doctrina, voy á mencionar una de 
sus modificacioaes especiales; se ha pretendido que los nacidos dentro 
del sétimo mes eran viables,- mientras que no lo eran los que nacian 
durante el octavo (ó). Pero en la práctica este desenvolvimiento del 
sistema ha sido generalmente abandonado (c). Paso á probar que la doc- 
trina de la viabilidad, como condición de la capacidad, no tiene nin- 
gún fundamento jurídico. 

Es contrario á los principios generales sobre la capacidad de dere- 
cho que ésta vaya unida al hecho de la existencia de una criatura hu- 
mana sin consideración alguna á su duración. ¿Cuál seria el motivo para 
fijar una restricción ó establecer un límite? 

Se encuentra en oposición con los orígenes del derecho. Fundada en 
apariencia en la regla de los 182 clias, no se justifica por ella, sin em- 
bargo, de ninguna manera, porque los romanos la empleaban qaara es- 
tablecer la presunción de la paternidad, y no para rehusar el goce del 
derecho á una multitud de séres que tenian una existencia real y posi- 
tiva. Los textos que se refieren más directamente á la cuestión, son: Las 
L. 2, .3. G. de postlmiíiis (VI, 29), las cuales deciden que el infante tiene la 
capacidad jurídica, una vez verificado su nacimiento, aun cuando mu- 


siones son un elogio completo de la legislación, principalmente del de- 
recho romano, que mediante reglas positivas previene la incertidnm- 
bre de los juicios individuales (p. 271, 274, 303, .304), y aprueba e.xpre- 
samente la latitud concedida por el derecho romano. i 

{af Así es como se expresan Haller Vorlesungen uber die Gericlitl. 
Arzneiwissenschaft, vol. 1, Berne 1782. G. IX, § .3-7; Oeltze, De partu 
vivo vitali, § 1.5-19. 

(ó) Gujacius in Paulum, IV, 9, § 5: «Qui ante septimun, v>el octavo 
nienac prodeunt, imperfecti sunt, 'aec vitales. Nonoautem, et unde'‘imo • 
á conceptionis dic Icgitimi partas fiunt.» Gujacius re])resenta esla iloc- 
trinri como adoptada en la práctica, la aplica ev¡d<mtementc a la ca- 
pacidad de derecho. Auto Gelio refiere que hubo un proceso cnlloma, dcl 
cual liablai’'- desnues. 

(c) lialier, § 9. 


ri<'s<> iiuiio-Iintniiumto {ílllco). por ojo mp lo, cu Los* mnno^i «lo la part( 3 ra 
l.;rn o4o c.t^'o oportuno para «locidir si la muerte prooodin do la po Via- 
bilidad ó do «drcunslancias exteriores, y como el legislador no dice una 
palabra acerca de la distinción, es Maro que rio estaba en su ánimo Ual 
, •cria. Los argumentos que invocan los partidarios de b opuesta doc- 
trina. tomados do las fuentes, son extremadamente débiles, y, además 
so mueven todos dentro de un círculo vicioso. Volveré sobre este pimtV 
cuando me ocupe de examinar las opiniones diversas de los autores. 

I.a doctrina no es tampoco susceptible de una aplicación real y ver- 
dadera. El infante, -se dice, no es viable cuando nace antes de cumpli- 
dos los 182 dias, ó sea después déla concepción. Pero, ¿cómo reconocer 
oldia de la concepción? Precisamente, porque es imposible determinar- 
lo es por lo que los romanos lian tomado como punto departida para su 
c denlo (d (lia cono'ddo y cierto del nacimiento. Para salir del circulo en 
donde se liallan encerrados los partidarios del sistema que combato no 
tieneji sino un medio que necesariamente resulta de su opinión; llamar 
á los médicos y que declaren, según el estado del infante, que ha vivido 
j nonos de los 182 dias en el seno de la madre, de lo cual deducen que 
no es viable. Con este modo d(? raciocinar, el número de los dias es de 
torio punto inútil, sirviendo tan solo para disñxázar la arbitrariedad, 
pues más natural seria referirse dire''íameníe á los médicos, quienes 
de údirian según las señales exteriores si el recien nacido era ó no 
vialde. El establecimiento de un cierto número de dias es aún inconci- 
liable con un Jaiicio del médico, y no pudo entrar en la mente del legis- 
lador. En efecto; ¿qué médico se' atrevería á echar sobre sí el decidir si ' 
(A infante que so le presenta para su examen lia estado 181 días pre- 
cisamente en el seno de la madre y no 182 ó 183? Así entendido, se ven 
los peligros y la incertidumbre délos juicios individuales á los cuales se 
abre aquí camino sin necesidad ninguna; peligros que, bajo otro con- 
cepto, el derecho romano supo prevenir mediante la presunción déla 
])aternidad. 

Y no so me objete que si en mi sistema es necesario probar la vida, 
se podría probar también la viabilidad, pues la diferencia entre am- 
bos casos es bien notoria. La vida del infante es un hecho cuya percep- 
ción cae en gran parte bajo los sentidos, y desde este momento puede, 
como ouahpiior otroliecho, ser probado sin ningún peligro por medio de 
testigos, mientras que la apreciación de la viabilidad pertenece á la 
ciencia, y es además un punto sobre el cual los médicos no están com- 
1-úetamente de acuerdo, debieiuio añadir que en la exposición de sus teo- 
rías suponen siempre que el infante efectivamente muere. 

Si i)ues verificado el nacimiento se dirigiese áuna facultad 
ciña una relación exacta sobre el estado de un infante,' y despnes_^^ 
muebos meses la facultad declaraba la no viabilidad de 
capacidad de derecho, y sin embargo, salvado á fuerza de cuidai 
'I una odad avanzada, sucedería que ningún partidario de 
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na qnPiTÍa dívlanr sin derechos, como incapaz para vivir, á uin p^>r- 
sona que, viviendo, probara ésta su capacidad {a). 

Veamos ahora otros resultados que se pueden presentar ;i ciertos 
partidarios de la viabilidad. Supongamos que un infante viene al mun- 
do en tmminos que dé señales de vida incontestah es, y muere, sin 
embargo, inmediatamente después; se abre su cuerpo y se reconoce en 
él un vicio org inico que hacia imposible su existencia: su no viabilidad 
es mucho más cierta que la de los nacidos en época anterior, y no obs- 
tante, de ordinario no se discute su capacidad jurídica. Aplicar á estos 
casos las consecuencias lógicas del principio y declarar la incapacidad 
jurídica del niño, seria acrecentar los peligros de la arbitrariedad é 
incertidurabre del dereclio. 

Es también una inconsecuencia no monos evidente que la primera, 
la que se redero á las relaciones entre el derecho civil y el criminal. 
Considerado el asunto sencillamente, aquellos que en derecho civil es- 
timan al niño no viable como muerto, deben, en derecho criminal, re- 
conocer que este niño no puede ser objeto de ningún delito, porque en 
cierto sentido no hay delito posible contra ningún cadáver. Exigir en 
derecho civil la viabilidad, y castigar, en derecho penal la muerte de 
un niño no viable, aun cuando la pena no sea la ordinaria, la de muer- 
te, es sin duda alguna una contradicción. En derecho criminal hay dos 
motivos que han dado á la cuestión una dirección particular. Desde 
luego las declaraciones déla GiroUna sobre la conformación regular 
(art. 131) se han nlendido frecuentemente en el sentido de la viabili- 
dad; y además, teniendo ó crcjmn lo tener razones para distinguirde 
una muerte ordinaria el infanticidio propiamente dicho, esto es, la 
muerte del infante por la madre en ciertas circunstancias y para cas- 
tigarle menos severamente. Se ha utilizado la falta de viabilidad para 
sustraer á la madre de la aplica .don de la pena, y so evita toda expli- 
cación sobre el caso en que la muerte de un niño recien nacido se come- 
tiera por otros que la madre, v, gr., la partera. Si muchos criminalistas 
modernos miran la viabilidadco.no independiente de un número deter- 
minado de dias, es una circunstancia que nada tiene de extraordina- 
ria, porque hemos visto ya que en derecho civil la fijación de este nú- 
mero no es sino aparente, y que, en realidad, la cuestión so decide 
según el parecer de los médicos. Veamos ahora cómo se dividen las 
opiniones de los criminalistas. 

Los que admiten el sistema en toda su extensión y rigor consideran 
la viabilidad como parte esencial del corpus delicti, y en el punto en 
donde falta no admiten ninguna penalidad. Asi lo enseña Feuobarch, si 
bien con relación al infanticidio propiamente dicho, y solo según el 


(«) Vénnsc los casos enumerados en \:i nota 
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{oxtodo la Carolina no viendo como trata otros casoí) an'iiofro.í; 
Mitterniaier ha extremado el sistema hasta sus últimos límites (i^). ’ 

(fste no son viables todos aquellos cuya existencia no puede prolon"^ 
yarsü por consecuencia de un nacimiento anticipado ó de un vicio de 
oríranizacioii, l)ien que en ciertos casos referidos por Mittermaier mis, 
mo, hubiera vivido cuatro dias y algunas veces diez. Tales niños, dice 
no pueden llamarse crlrUicras vivas: solo tienen la aparie^ncia de la 


vida y no puede cometerse un crimen so'^vre sus personas. Esta doctri- 
na, que no se aplica únicamente al infanticidio, es rigurosa en sus de- 
ducciones: pero dudo que Mittermaier haya medido toda la extensión 
de sus consecuencias prácticas. Con el fin de descartar la especie de 
interés que se une á la madre infanticida, y oscurecer la cuestión, su- 
ponim que una partera ganada por los parientes colaterales, haya 
muerto un niño nacido dentro del tiempo y cuya existencia no fuese 
dudosa: según tal doctrina, la matrona debe ser absuelta por los tribu- 
nales. y á lo sumo, sometida á ciertas penas disciplinarias si los mé- 
dicos declarasen que, á consecuencia de un vicio de organización, la 
vida del niño no podia prolongarse. 

Otros s..‘ liinitaa á rechazar la aplicación de las penas ordinarias; 
poro 011 el caso de infanticidio propiamente dicho, están bien lejos de 
quitar al íiif inte no viable toda protección de las leyes. Citaré, entre 
algunos, á Garpzov, quien admite como benignidad la mayor que puede 
tenerse, que la pena de tal infanticidio no debería en ningún caso llegar 
hasta l i de muerte (c). Algunos, Analmente, no han tenido para nada en 
oiienta la viabilidad, y aconsejan que la muerte de un, niño no viable 
cvt.‘ sometida á la aplicación délas penas ordinarias {d). Veamos ahora 
la rolaiion existente entre estas diversas opiniones délos criminalistas 
y las doctrinas de los jurisconsultos que en derecho civil rehúsan la 
capacidad do derecho al infante no viable. Los que adoptan la opinión 
do Mittormaior son consecuentes; x>ero todos aquellos que admiten una 


(rí) Fcuerbach, § 237. 

(//) Mittermaier, nones Archiv. des Griminalrechts, vol. Vil, p. 316 
y 323. y principalmente, p. 318, 320. 

(e) Garpzov. Pract. rer. crira., qumst. II, núm. 37-43. Entre los au- 
tores modernos citaré á Puttmann. j, crira. § skl. 

{d) Estos son: Martin, Grirainalrecht, § 107-122: Hencke, Lehrbuch, 
.5? 105: Jarcke. Handbuch, vol. III, p. 277; Spangernberg, nenes arch. des 
Griininalreclits, vol. III. p. 28. En esta investigación parece no se han 
di.sliiignido lúen: l.“, el hecho en sí mismo; y 2."^, la voluntad eontrar * 
á la lev. Si se asimila el niño no viable á un cadáver, la opinión do 
tormaier está fundada, y la voluntad es diferente; si, por el ^^ntrai 
se le c(>nsidcra como una criatura viva, enton-es es menester gg 
la voluntad. Si el agente cono da la no viabilidad, su determinado 
rnonos censurable que si hubiere querido atendér.á la 
niño (tapa/, de vivir. Bajo este concepto, la opinión de Garpzov p 
dcf'.ai'lcrse contra la nota de una transacción arbitraria. 



penalidad, ya ordinaria ya extraordinaria, no lo son; estaos la nneva in- 
consecuencia que deseaba hacer constar. 

Si según los motivos que acabo do exponer la doctrina de la viabi- 
lidad como condición de la capacidad debe rechazarse por completo, 
podría creerse que era una invención de los jurisconsultos modernos y 
que no tuvieron los romanos idea alguna de ella; pero lejos de suceder 
así la conocieron perfectamente. El hecho de que autores ajenos á la 
ciencia dél derecho no distinguieran siempre suflcientemente las di- 
versas cuestiones que abraza el asunto, y, sobre todo, las de después de 
cuántos dias desde la concepción el recien nacido es viable, y la <le cuál 
es el término más largo déla preñez, por más que traiga consigo con- 
fusión, no debe causarnos sorpresa. Hé aquí ahora los pasajes de los 
escritores antiguos queseieñeren al aspecto jurídico de estas cues- 
tiones. 

Plinius, Hist. nat. lib. VII, c. 4, (.\l 5): «Ante septimum measem 
haud unquam oiúaUs est. Séptimo non nisi pridie posteriora pleuiluiiii 
aut inteVlunio concepti nascuntur. Tralatilium in ^Egypto est et octavo 
gigni. Jam quidem et ín Italia tales partus esse vitales^ contra prisco- 
ruin opiniones... Masiirius auctor est, L. Papiríum praetorem secundo 
herede lege agente, bonorum possessionem contra eum dedisse, quum 
mater partum se XIII raensibus diceret tulisse, quoniam nullum certum 
tenipus pariendi statum videretur.» 

Aquí la palabra vítetUs se emplea dos veces; pero no creo que sig- 
nifica la capacidad de un ser vivo para prolongar su existencia. Gomo 
se toma indiferentemente por nasci y gigni, tiene mejor el sentido ge- 
neral de nacido vivo, sin la distinción sutil de viable. El sentido del 
pasije es el siguiente; un niño no puede nacer vivo antes del sétimo ra.:s 
después de la concepción; si viene á la luz durante él, es necesario que 
la concepción se refiera á ciertas épocas determinadas por la luna. En 
Egipto se creyó siempre que podía nacer vivo á los ocho meses, opinión 
que solo se lia admitido en Italia en nuestios dias. La decisión del 
pretor Papirio se reflere á otra cuestión, la de saber cuál es la dura- 
ción más larga que puede alcanzar la preñez, con el objeto de determi- 
nar si un infante ha nacido ó no dentro del matrimonio. Según dicha ex 
plicacion, vemos, pues, que el pasaje citado es extraño á nuestra 
asunto. 

Gellius, lib. III, c. 16: «De partu humano... Hoc quoque venisse usu 
Romee comperi: feminam bonis atque honestis moribus, non ambigua 
pudicitia, in undécimo racnse, post mariti mortem, peperisse: fictum- 
que esse negotium propter rationem temporis, quasí marito mortuo 
postea concepisset, quoniam decenviri in decem mensibus gigni liomi- 
nem, nonin undécimo scripsissent; sed D. Adrianum causa cognita, do- 
crevisse in undécimo quoque menso partum ediposse; idque ipsurn ejus 
rei decretum nos legimus... Memeni ego Roraa'i acciirato Iíoc ah(uc 
sollecite qumsitum, negotio non rei tune parvm postulante, an octavo 

TOMO I. ',>5 



iiiíhii^ ON ntí'i;) vivns editan et atatim movtuun jun hHmniHjp,, 
nrrnyn nnvvlcyhnet-. qnum adjoi'tio qaibusdam, non x^artun viderin^^^ 
y,u',)x>soyfo'-i ?bHe.-,npest¿nitas.>> (Después sigue el pasaje de Plinto sobre 
(.[ pretor I.. Papirio. citado textucalmente). 

KI procedo relativo al onceno raes, no interesa á nuestro propósito- 
pero el tocante al octavo es rauy notable, y entra de lleno en la cues- 
tion que debatíamos. Muerto un niño casi inmediatamente después de 
;su nacimiento, pretende una de las partes interesadas c[ue estaba den- 
f, -o del octavo mes, que no era viable y que debía reputársele como 
nacido muerto...: d jsgraciadamente Aulo Gelio no refiere la sentencia. 
No olvidemos que el proceso no tuvo por objeto la capacidad del in- 
farte, sino el.;bí? Uherorum de la madre, pudiendo añadir con bastan- 
tes pi-onabilidades de acieido, que no se trataba respecto á la madre de 
la .■■sencion do una pena, porque entonces los monstra se tenían pre- 
síüdíí.s y de seguro los niños que nacian muertos también (a), sino de 
un privilegio unido al jas Uherorum. 

Por último, el texto más interesante es en el que Paulo enumera las 
condiciones que debe reunir la mujer para heredar en virtud del sena- 
do-consulto Tertuliano, que era uno de los principales privilegios uni- 
dos al jas Uherorum: Dice así en el lib. IV, tit. 9, ad Se. Tertulliannin, 
j’aidus, li<-. IV, tít 9, ad Se. TertuUianum § I: «Matres tara ingenuíe, 
quam libertium, ut jus liberorum consecutae videantur, ter et quater 
peperisse sufficet, dummodo y¿yos, et 'pleni temporis pariant.» 

§ .5. «Séptimo mense natos matri prodest: ratio enira Pytliagorei 
numeri lioc videtur admitiere, ut aut séptimo pleno aat décimo mense 
partos raaturior (b) vldeatur.» 

El texto se refiere esencialmente á la viabilidad porque habla de in- 
fantes vir-on et pleni temporis, reconociendo de esto modo que pueden 
nacer vivos sin ser viables. No se podría defender que pleni temporis 
so torna aquí en el sentido des ujier stites, esto es, vivos en el momento 
en que se abra la sucesión, porque además Paulo dice precisamente lo 
conu-íu‘io (c); ni que se trate de hijos legítimos y qi\e jilenum tempus 
so refiere á la presunción de la concepción durante el inatidmonio, por- 
ffiie no so atendía a la legitimidad desde el momento en que se trataba 
del.y¿¿.? liiJeror am, y principalmente del derecho de sucesión recíproco 
existente entre la madre y los hijos (cZ). Por esto Paulo entiende, sin 
duda, que el interés de la madre en el jus líber orayn exigía que cada 
uno de los liijos naciera vivo, y además, según la duración de la pre- 


(o.) Véase antes § (VI, nota .^-<55 

(b) Se lee en la eil. Princeps. (París 1525) mataras. Estaredacci 
mas soii''.illa y natural ([uela do raatarior, pero no tiene ningún 
portaiicia para la cuestión (rué se debato. 

{<■■) Paulo IV. 0, §9. 



ñe?:. vinblo (ploui tpmporis). Admite, pues, de un modo evidente 4110 
una duración insuliciente hubiera do ser comprobada por una declara- 
cio;i facultativa ó por la confesión de la madre que, como obraba en 
contra do sus intereses, era admitida á, declarar. 

Ahora bien; ¿cuál os el tiempo exigido por Paulo, tempus"^. 

En el párrafo 5 nos lo dice claramente: el infante debe nacer dentro del 
sétimo mes, es decir, que el embarazo ha de durar por lo menos seis 
meses cumplidos; exposición esta de la práctica del derecho perfecta- 
mente de acuerdo con el mínimum fijado para la presunción de la pa- 
ternidad según el testimonio de Paulo y Ulpiano mismo (nota cj, á sa- 
ber, 182 dias. Hasta ahora todo punto resulta claro y es consecuente, 
pero la gran dificultad procede de que el párrafo 5 de Paulo quiso apo- 
yar la regla en la autoridad de Pitágoras: éste, dice, nos enseña que 
un niño ha nacido á tiempo, aui séptimo pleno, aut décimo mense. Tales 
palabras no concuerdan con las que preceden ni con la regla citada 
hace un jnomento, según la cual una vez comenzado el sétimo mes es 
suficiente. Esta es la razón de por que Noodt propone una corrección, 
confirmada después por un manuscrito: i(,t aut séptimo, aut pleno déci- 
mo mense (a). Así se estableció una armonía aparente entre dicho texto 
y la regla de Ulpiano sobre la ampliación de los 182 dias á .300; y digo 
aparente, porque pleno décimo inense no significa durante todo el curso 
del décimo mes, sino dentro de él, sea al principio, medio ó fin, lo que 
estarla conforme con la regla de Ulpiano, pero precisamente al fin del 
décimo mes (completo décimo mense), de modo que en la mitad de di- 
cho mes parece que el infante no era viable. 

Es preciso buscar la solución de la dificultad en otra parte. Las pa-: 
labras aut séptimo pleno, aut décimo mense, no se refieren al dereclio 
en vigor, sino exclusivamente á la opinión de Pitágoras, y por fortuna 
encontramos esta opinión claramente desenvuelta en otro autor (b). 
Según Pitágoras, un niño no puede nacer viable sino en dos dias deter- 
minados, y nunca durante el tiempo intermedio, á saber: doscientos 
diez dias (aut séptimo pleno), ó doscientos setenta y cuatro dias (aut 
décimo mense) después de la concepción. 

A una de dichas épocas se refiere el minor partas ó septemmestris; 
á la otra el major ó decemmestris. En apoyo de la opinión precedente 
tenemos un cálculo muy atrevido y complicado, pero de tal manera 
exacto, que no cabe olvido ni oscuridad sobre el sentido de Pit igoras. 


(a) Noodt ad Pandectas, lib, I, tít. Vi. La redacción del maiuiscrit) se 
incluye en la ed., n. 4.‘> de Bonn. Apénd. p. 187. 

{h) Genmrino, de dio iiatali, cap. lí. Lachmann me lii indicad.) esta 
explicación de Paulo por Censorino, Scbulting la cita, poro sin iiacer 
uso de c'lla. 
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So V.' por l'i ¡<l.'ntid:rl «lo los resiiUailos quo l’aa o ha oiitoridulo ,j,,¡ 
mism<í modo la dootidiia, sobre todo, por la repetición do la pfd;d,i..^ 
anf. que expresa mu.r liien la alternativa entre dos dias determimd,,'^ 

V no los dos términos de una época, comprendido el intervalo entre 
ambos. 

Si comparamos la rc£?la de Pitigoras con la del derecho romano re- 
cono «ida por Paulo, encontraremos una diferencia completa. Pitágoras 
no admite la viabilidad sino á los 210 dias de la concepción; mientras 
qncel derecho romano y Paulo mismo en nuestro texto la admiten un 
mes antes y no ya solo en un dia determinado. Por esto Paulo, invocan- 
do la autoridad de Pitágoras, ha mostrado una erudición supárflua é 
¡ninteligible, pues arabas reglas son irreconciliables, y, según Paulo 
mismo, no hay en ellas nada de común si se except ian las frases sépti- 
mo mease, bien que tornadas en una diferente acepción. 

•Resulta, pues, de nuestra investigación lo siguiente; Paulo dice que 
un infante vivo, pero no viable, es decir, nacido antes de comenzar el 
sétimo nio-;, no debe imputársele á la madre para que ésta obtenga el 
beneficio del senado-consulto Tertuliano. Podría creerse era la suya una 
opinión aislada formulada por este jurisconsulto, pero no lo estimo 
asi, porque Aulo Oelio hace mención de un proceso relativo á un niño 
nacido en el octavo mes; creo mejor que la regla, incierta en un princi- 
pio. se liUi)o de fijar después en el sentido de que el niño nacido antes 
del sétimo mes de embarazo era el único que no debia considerarse 
para aifiiel efecto, además de que tanto en Paulo como en AuloGelio la 
regla no se invoca sino como fundamento jus líber orum y en lo que 
tocaba á los privilegios, lo cual ya en Aulo Gelio, no en Paulo, es com- 
pletamente cierto. Por el contrario, carecemos de todo motivo racional 
para pensar que Paulo, como cualquier otro jurisconsulto romano, ha- 
ya exij ido nunca la viabilidad como condición déla capacidad de un 
niño nacido vivo (a). 

Ahora Ilion, en cuanto al derecho justinianeo, ¿hay algún dato en fa- 
vor do la doctrina ordinaria de la viabilidad? Nada absolutamente; sí 
existe os un argumento contraproducente para los partidarios de dicha 
doctrina. En tiempo del emperador no existia ya el.;¿í5 liberorum; an- 
tes do él no vemos que la viabilidad haya sido jamás exijida como cori- 
'licionde la capacidad del infante. Si casualmente algunos jurisconsul- 
tos antiguos liabian sostenido esa doctrina, es indudable que los com- 
piladores la hubieron de recliazar, porque lejos de inseitarla en sus 


{a) Cuando Paulo dice en otro lugar: Séptimo mensenasciperfe j^ 
parturn (nota c); estas palaliras %\erfectam partían tienen 
sentido; ol de vician et vitalem, vivo y viable. Pero según el res 
texto, so ve <(ue se trataba de la presunción de la paternidad á 
iiilklad quedaba ciertamente fuera de la cuestión. 



- 389 — 

-'olecciones, establecieron la regla contraria en los términos más explí- 
citos (a). 

Es difícil exponer las opiniones y los argumentos de los autore-; 
relativos á esta cuestión, porque en su gran mayoría no resultan cla- 
ros, viéndoles confundir repetidamente la viabilidad como condición de 
ia capacidad de derecho y la presunción de la paternidad, no distin- 
guiendo la doble influencia que puede tener el parecer de los facultati- 
vos cuando se pregunta si un infante muerto inmediatamente después 
de su nacimiento ha tenido capacidad jurídica, y si un hijo es ó no 
legítimo en tanto que ha nacido dentro ó fuera del matrimonio (b) 
A ini juicio, en ninguno de los dos casos tienen nada que decidir lo 
médicos, porque de un lado el infante muerto inmediatamente despue ^ 
de su nacimiento tiene siempre la capacidad de derecho, y de otro ;q 
derecho positivo ha establecido reglas invariables, precisamente pare- 
prevenir sin duda el peligro délos juicios individuales (c). Pero cual- 
quiera que sea la opinión que se adopte, es necesario reconocer que nn 
se pueden profundizar estas cuestiones á ménos de distinguirlas cla- 
ramente. 

Ningún otro ha llevado tan allá la confusión de ideas como Glück: 
pero, como de costumbre, es estimable por sus numerosas citas de au- 
tores lo mismo médicos que jurisconsultos (d). 

Entre los partidarios más decididos de la doctrina de la viabilidad, 
se pueden jncluir; 

I.** Alph. Carranza, de partu naturali et legitimo, cap, 9. Sienta en 
principio, sin discutirla, la viabilidad como condición de la capacidad, 
tratando después de resolver en qué mes del embarazo comienza ésta. 
Una vez supuestas gratuitamente numerusas controversias entre los 
antiguos jurisconsultos, y variaciones hechas en la jurisprudencia. 


(a) L. 2, 3, G. de posthumis (VI, 29). 

(b) En un proceso sobre la legitimidad, la viabilidad es pocas vec;S 
objeto de cuestión, porque algunas el niño es parte en el proceso ó ha 
vivido bastante tiempo para que su viabilidad no pueda racionalmen- 
te negarse; sin embargo, en ciertos casos excepcionales ambas cuestio- 
nes surjen á un tiempo. Supongamos que un hombre muero algunos 
meses después de su matrimonio y que al poco tiempo su viuda da á luz 
y el hijo vive solamente un dia; si la viuda pretendiese que lasuc<'SÍon 
del marido ha sido adquirida ij)so jure por el liijo y se presenta para 
sucederle, ocurren las dos cuestiones siguientes: 1.*¿E1 hijo era vialile 
y por tanto capaz para suceder al padre? 2.“ ¿Según la época del iiatú- 
miento, es legítimo y capaz de suceder al marido? Aun en este ejernjilo 
ambas cuestiones quedan perfectamente distintas v deben ser resuel- 
tas segiin principios diferentes en un todo. 

(c) Vease antes nota h . — Hay además entre los autores modernos 
una gran diversidad do opiniones, v de ordinario confunden esta cues- 
Umi con la de U viabilidad, 

(d) Clüf'k, vol. i!, s lir,, IKi: yol. XXVill, S 12S7. t\ 


expolio (liíícultados que til mismo ha creado, mereciendo por esto una 
gravo ooMSiira, para lieírar por ültimo (nümeros 37 y 38), ala con.-lu', 
.sioti .siii.iiidar de que uii hijo nacido durante el quinto y sexto mes del 
embarazo es viable y capaz en derecho, pero no asi el que lo fuere en 
los meswS tercero y cu-arto. 

2 :' ('. E. Oeltze, De parta vivo vitali et non vitali, Jena, 1769. Sos- 
tiene abiertamente el principio de que el infante no viable, es decir, 
nacido anees del sétimo raes, no tiene capacidad de derecho. Encuén- 
transe en su obra idas claras y buena enseñanza literaria; pero las ra- 
zones que expone en apoyo de su sistema son por extremo débiles, co- 
mo puedo verse por el ]*esüraen siguiente; 

a. Un niño no vialde no puede ser de ninguna utilidad á los demás 
liombres, >' debe considerársele como nacido muerto (§ 15). 

0. L. 12, de statu hora (I, 5) dice: séptimo mensc nasciper/ecí^íra 
partum, por vUalem; interpretación aceptable de estas palabras si no 
estuviera rechazada por el resto del texto (véase nota y). Para huir de 
la olqecion, aplica á la capacidad del hijo estas palabras, jt(,st<c,n 
fílium esse, que expresan evidentemente su legitimidad, su nacimivnto 
ex jiistis nuptiis (§ 16). 

c. La L. 2, G. de postlmmis (VI, 29) determina que el abortus no ten- 
ga ningún derecho, y desde este momento el hijo no viable carece de 
todo derecho, porque es asimilado al abortus (§ 19). 

d. La L. 3, C. de postliumis (V'L 29) estableció como condición, si 
vivus perfect'p. natus est, es decir, si nace viable (.§ 21). Pero perfect a 
natus se opone, no al infante nacido antes de término, sino al que no 
esté perfectamente separado de la madre. Guando este sentido no re- 
saltara do los términos mismos, estaria puesto fuera de duda por la 
repetición siguiente: si vivus ad orbem totus processit. 

3P llallor (véase nota /t) admite como necesaria la viabilidad, pero 
según los lumicrosos testimonios de los jurisconsultos, y, á lo que pa- 
i-cce, contra su voluntad, pues (p. 321, nota g) consigna en una lista los 
partidarios de la oieinion contraria. 


4." llolácher, t. I, § 237, niega la capacidad al infante no viable y 
le asimila al que ha nacido muerto. 

De ot)-a pai'te, notamos que los verdaderos principios tuvieron 
siemx)ro defensores; entre ellos i)odemos contará Garraiiza, antes cita- 
do couiü su adversario, si nos atenemos al resultado x)uramente prácti- 
co, x)ori[ue si bien rehúsa conceder caj)acidad á los iníantes no viables, 
en realidad la admite xiara todos los casos dudosos, pues declara vi.J- 
bles los nacidos durante el quinto y sexto mes. Hay también inuchos 
autorcj ({uc sientan el i)rincix)io de que todo el que nace vía'O 
capacidad do iloi*ecbo indexicndientemeutc de la viabilidad. EnD^^^^ 
autores antiguos se encuentran: Garpzov, Jurisprudentia forensis» s 
Const. 17, ilef. 18. 

Kiili’c los modernos: J. A. Seiffert Ei’orterungeu cinzoluei Le 1 



des Rornisclitíii Privatrechts Abtheil, I, Wür/Jmrg, 1820, p. 50, 52. S(vií- 
fji’t reeoiioce la diferencia existente entre la presunción de la patci'ni- 
dad y las condiciones de la capacidad, negando formalmente que l i 
viabilidad sea una de dichas condiciones; pero no desarrolla bastaribí 
su doctrina ni la presenta bajo sus diferentes fases, único medio de 
evitar el que reaparecieran los antiguos errores. 

Vangerov, Pandecten, p. 55, se declara también por los verdaderos 


principios. 

Veamos ahora las disposiciones de las legislaciones modernas. El 
Código prusiano no admite la doctrina de la viabilidad, uniendo la ca- 
pacidad jurídica al solo hecho del nacimiento, lo mismo para los efec- 
tos del derecho civil que para los del criminal (véanse respectiva- 
mente I, § 1, § 12, 13) y (ir, 20, § 935, 963 y 969).— SI Código civil fran- 
cés consigna la viabilidad como condición de la capacidad: el nacido 
vivo, pero no viable, no puede suceder ab intestato ni recibir entre vi- 
vos ni por testamento (art. 725, 933). El marido puede descoiio cor al 
liijo nacido antes de los 133 dias de verificado el matrimonio, mas 
pierde esta facultad s¿ el infante no es declara'Zo viable (art. 314). Ei 
Código penal no dice nada respecto á este punto. 

las cuestiones de que acabo de ocuparme se refieren íntímamento 
dos, de las cuales ha deferido hablar hasta aquí con el objeto de no 
romper la unidad de esta investigación. ' 

La primera concierne X la aplicación hecha á los hijos naturales do 
las presunciones establecidas por el derecho romano sobre la dura- 
ción del embarazo. Esta cuestión es extraña al dcreclio romano, por- 
que no recoiiocia la filiación de los hijos naturales, negándoles la consi- 
deración de cognados de su padre. El dareclió nuevo contiene algunas 
disposiciones sobre ios nacidos de una concubina, pero suponiendo 
siempre que el i)adre mismo los reconoce, lo cual todavía, como cla- 
ramente se ve, no arguye la presencia para nada de la presunción de 


la paternidad. Mas en los Estados modernos de Europa, la prácticii 
derogando al derecho romano da á los hijos naturales dereclios que 
pueden reclamar cerca de su padre. Los jurisconsultos han procurado 
referir la reforma á la presunción del derecho romano asentando la 
regla siguiente: Guando un hombre reconocía ó estaba convencido d« 
haber tenido con una mujer relaciones íntimas Jurante los cuatro me- 
ses corridos desde los 181 dias hasta el 300 á partir desde su preñez, e! 
hijo podia intentar una acción contra él como su padre, fundándose tam- 
bién en el mismo principio las reclamaciones dala madre. La necesidad 
o.fiigaba á adoptar esta medida como el solo medio da resolver diiicul- 
tades, pero es preciso no formarnos ilusiones y creer que h abia aquí 
• i.hilogía verdadera con el derecho romano. La presunción de o->tc d('- 
1 -cho de-scansa sobre la dignidad del matrimonio, cuya santid:ul ctibr(“ 
iodos los acontecimientos llevados á cabo b.tjo su imperio. Mas cuando 
•■ie estableció una relación de causalidad entre el lieclio de la cohabita- 



('ii)M y In pivMlez lle.írada á los 180 o 300 días después, la presunción tio_ 
no Mil carácter mu.y diferente. Llevada á sus últimas conrsecuencias 
no os ni aun sostenible, porque implica que un niño puede haber sido 
<.,)^vndrado por muchos padres (nota d). Se hace, pues, preciso reco- 
íioccr que esta presunción es arbitraria, pero exijida como necesaria. 
I,a .segunda cuestión versa sobre el modo como el mismo punto ha .sido 
t.i-atado en las legislaciones modernas. La mayoría de ellas adoptan la 
pi'C.suuñon del derecho romano, salvo algunas modificaciones. 

La ley francesa siguió muy de cerca la ley romana, estableciendo la 
presunción á contar desde el 181 dias hasta el 300, y no admitía contra 
ella mas que la prueba de una imposibilidad física. El marido no puede 
]‘ocliazar al hijo nacido antes del día 181 del matrimonio, cuando su re- 
canocimionto depende de ciertos hechos (art. 312, 315). La investiga- 
cian de la paternidad está además prohibida para los hijos naturales. 

101 Código austriacü estableció la presunción del derecho romano 
entr.c el sexto y d.icimo mes sin añadir, no obstante estar en su espí- 
ritu. que la presunción no cede á no ser ante la prueba de la imposibi- 
lidad física. En el caso en el cual el nacimiento es anterior ó posterior 
al término legal, ordena se tome parecer de los médicos y se les oiga 
acerca de la legitimidad (§ 138, 155, 157). Idéntica presunción es váli- 
da, para los liijos naturales, cuando el nacimiento ha tenido lugar entre 
í'l sexto y décimo mes después de probada la cohabitación {§ 163). 

El Código prusiano es el que más se aleja del derecho romano; pero 
en cuanto á su disposición principal, esta desviación parece resultar de 
una falsa interpretación de aquel derecho. Presúmese legítimo al hijo 
•s'¿ naca ó es concebido dentro del matrimonio (II, 2, § 1); así, la presun- 
ción se aplica igualmente al hijo que nace al mes, como al que viene á 
la luz á los nueve meses de verificado el matrimonio («), cediendo solo 


(n) Tal os la opinión del legislador, y se funda sobre un principio de 
ilerecho romano nial comprendido; pudiéndose juzgar asi por esta nota 
de Siiarez, vol. 80, f. 81 de los materiales: «La regla pater est quem 
jusl.e nuptiae demonstrant se aplica lo mismo cuando el hijo nace vein- 
te y cuatro horas, ({ue seis meses después del matrimonio.» Sin em- 
bargo, la expre.s ion empleada al fin del .§ 2 está mal escojida, porque 
el marido puede oponer á esta presunción la prueba de que «en el in- 
tervalo trascurrido entre los 202 y 302 dias antes del nacimiento iiei 
ilijo no habia vivido maritalmente con su mujer.» Si pues el hijo nace 
«Veinte y cuatro horas después de la celebración del ’ u-v? 

uiaiado no puede lialier vivido maritalmente con su mujer ~ü- ^ 

antes de la fecha del acto bautismal. Pero se entiende y se quena f ^ ’ 

SI durante este intervalo no ha habido cohabitación. Podría b, 
jnstiliear al legislador diciendo que si el nacimiento ha ^ 
pe '() tiempo después del matrimonio, el marido ha conocido 
nuaite la preñez de su mujer, y desde este momento reconoce la 
nidad Poro esta presunción no es siempro admisible, y se cuan 
píos de groseras falsificaciones: el error se concibe fácilmente > 

<!i miento no ha tenido lugar sino cinco ó seis meses después 
br:id<> el inatrirnonio. 
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á la prueba de que después de los 302 días, hasta los 202 antes del na- 
cimiento, el marido no ha tenido con la mujer relación alguna con- 
yugal, y por tanto, que supone la imposibilidad de la cohabitación 
(ib., § 2, 6). Si el hijo nace después de muerto el marido, puede oponer- 
se el parecer de los facultativos á la presunción de los 302 dias (§ 21). 

En el caso de dos matrimonios contraidos mediando un corto inter- 
valo, se sigue la regla de los 270 dias C§ 22, 23). Respecto á los hijos 
naturales, hay presunciones.de paternidad cuando la cohabitación ha 
tenido lugar entre los 285 dias antes del nacimiento: aun en el caso en 
que la cohabitación es posterior á los 210 dias, la paternidad puedo ser 
admitida, según el dictamen de los médicos (ll, 1, § 1077, 1078). 


APÉNDICE IV. 


DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGA CICNES CONTRAIDAS 
POR LOS ESCLAVOS ROMANOS. 

{§ LXV, nota a, pág. 293). 


Cuando im escdavo romano verificaba actos que, cometidos por un 
liombre libre, liabrian dado lugar al nacinaienío de obligaciones, era 
muy cuestionable la eficacia de aquellos actos en tanto que concurrian 
circunstancias diferentes, ó lo que es lo mismo, durante la esclavitud 
y después de la manumisión. En el primer caso, la existencia de la ci- 
viles ohUfjatlo no se concebía, porque siendo el esclavo incapaz para 
comparecer en justicia, ya como demandante, ya como demandado 
esto no era posible; peim si se concebía una naturalis obligatlo. Para 
<lcterminar cuáles eran en la materia los prirrúpios del dereclio ro- 
mano. se hace indispensable resolver dos cuestiones fundamentales, á 
s.abei’: ¿Pedia el esclavo adquirir créditos? ¿Pedia contraer deudas? O 
en otros términos: ¿Pedia ser el esclavo acreedor ó deudor respectiva- 
mente? 


I. Créditos de los esclavos. En principio, el esclavo adquiría siem- 
pre y necesariamente, por sus actos jurídicos, para su señor, y por 
tanto, ninguna adquisición descansaba personalmente sobre éP la cau- 
sa (le esta incapacidad se aplicaba igualmente á la naturalis {a), como 
a la rioílis ohVgntio. Pero allí en donde dicho motivo no existe, el es- 
clavo puede excGpcionalrnente llegar á ser acreedor; excepción que tie- 
ne lugar desde luego para el esclavo sin señor, y además para todos 
los contratos celebrados entre el esclavo y el señor mismo, porque 


(«) Algunos textos podrían hacer que nacieran dudas sobre I 
de la regla relativa á la naturalis oblig ai io\ daré, sin embargo, 
jih aréion en la nota h. 
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éste, siendo deudor, no ha de ser acreedor al propio tiempo. En csi-is 
dos casos el esclavo adquiría una naturales obUgatio, que permane- 
eia con este carácter aun después de la manumisión, sin cambiar nun- 
ca, en cirilis obllgat ¿o. Be arabas excepciones la segunda es la única 
de la cual conservamos la prueba; en cuanto á la primera resulta evi- 
dente del conjunto de los principios sobre la materia. Citemos ahora 
los textos relativos tanto á la regla como á la excepción. 

La regla no se encuentra expresada sino en un texto que hace apli- 
cación á una especie notable, y es la L, 7, § 18, de pactis (II, 14). Un 
esclavo habia sido manumitido é instituido heredero bajo condición 
por testamento. Durante la esclavitud, porque todavía no se habia cum- 
plido la condición, establece un acuerdo con los acreedores del difun- 
to: una vez cumplida la condición, manumitido el esclavo y lieredcro. 
¿puede oponer á los acreedores la e-veeptio pacté resultante de este con- 
trato? ülpiano asegura que no, fundándose en el motivo siguiente: «Quo- 
nian non soleí ei proficere, si quid in servitute egit, post líbertatom 
quod in pacti exceptione adraittendum est.» Aquí vemos nuestra regla 
formalmente asentada y aplicada á la adquisición de una simple exceii- 
cion resultado de una naturalis obligatio. Pero después viene una 
explicación notable que conduce á un resultado de todo punto contr.;- 
rio: el esclavo hecho libre obtiene su objeto bajo la forma de la cl(,U 
exceptio. Lo cual se conflrma con el ejemplo del hijo de familia que, 
viviendo su padre, habia hecho una convención con los acreedores de- 
éste, y después, una vez heredero, puede oponerse álos acreedores 
por la exceptio pacti^ sino por la dolé exceptio. «ídem probat, et si tilius 
vivo patre cum creditoribus paternis pactus sit: nani ot huic doli' fx- 
cepíionem profuturam.» Se ve por lo que precede, que el esclaví) 
Weneln doli exceptio., almenando hubiera contratado viviendo su se - 
ñor, aprovechando con mayor motivo la excepción cuando el contrato 
se hizo después de la muerte de aquel, pero antes del cumplimiento de 
la condición impuesta á la manumisión y á la institución del here- 
dero {a). 


(a) Tal es el caso expresado al principio del 'texto y sobre el cua-l 
gira toda la discusión de Ulpiano: «Sed si servus sit, qui paciscitur 
prius(íuam libertatem et hereditatem adipiscatur. quia sub conditiOiUí 
rieres scriptus fueiat, non profutururn jraetum Vindius s^Tibit.'» (I.a 
libertad era igualmente condicional, porque más lejos se lee: «Sed si 
quis, ut supra retuliraus, in servitute pactus est.)» ;Pcro como el escla- 
vo instituido heredero condicionalmente, si lo esexasse se le considera 
algunas veces como sin dueño, podría preguntarse si este caso no esia- 
talia en la excepción que establece el texto, y según la cual el esclc. /o 
sin Señor tiene capa:‘idad para ser acreedor. A esto calu resjiund r: 
1.", que Ijd])iaiio nodice que el esclavo haya sido instituido r.r cív.ot p - 
ro (|u : si tenía por ('oliercdero á un hombro libre, é.sle era. diuxinte. el n- 
tcrvalo, el soñoi* vei-dadero y actual del esclavo; y que aun cum. ie 
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Kii la exceptio doli admitida por el jurisconsulto es necesario no ver 
una derogación, á mi juicio, ó una excepción al menos á la regla, En 
('feeto, la sola base de \9.pacti exceptio es elpactum hecho durante la 
os davitud, y esto no debe producir consecuencias porque según la 
regla el esclavo no puede adquirir obligaciones. Si, pues, l^doli excep- 
tio descansa sobre un hecho cumplido en la época del contrato, es de- 
cir, durante la esclavitud, la doli exceptio seria igualmente inadmisU 
l»le, porque el esclavo no podia entonces adquirir un derecho unido á una 
doli ohligatio más que cualquiera otra relación jurídica. Pero lo que da 
lugar á la excepción es la mala fé del acreedor, quien después de haber 
con-sentido en una reducción de sú crédito lo reclama por -entero. Ade- 
más, este hecho tiene efecto en una época en que el esclavo, libre ya, 
es capaz de adquirir toda suerte de obligaciones, y de aquí que el anti- 
guo contrato fuese nulo en derecho positivo á causa de la incapacidad 
del esclavo, pues la mala fé en sí misma, es decir, el acto inmoral no 

SLi1)SÍ3te ITKÚIOS. 

lie dicho que el esclavo adquiere una ¡laturalis obligatio cuando el 
deudor es el señor mismo; pues bien, esta excepción se nos presenta 
bajo una doble faz y tiene importantes aplicaciones. Desde luego, mien- 
l)-as no se destruye la esclavitud frente á acreedores extraños cuando 
se trata de determinar la entidad del peculio, según una regla común á 
los hijos y á los esclavos, se imputaban sobre el peculio las deudas del 
señor con el esclavo y se deducían las deudas del esclavo con el se- 
ñor ((t). Aquí, pues, las obligaciones recíprocas se consideraban como 
perfecta m, ‘lite válidas, pero á título de naturales obUgationes, y el pe- 
(uüio valuado como si estas deudas hubieran sido pagadas en el acto, 
í.a arbitrariedad del señor se reducía desde entoncos necesariamente, 
y en cuanto á la existencia y validez de las deudas, se seguíanlas re- 
glas ordinarias dol derecho civil ib). Después de la manumisión, la ex- 
'’epcion produce sus efectos, porque el señor no puede reclamar como 
la suma pagada por él, aúnen el caso de que se hubiera 


el esclavo luibieso sido instituido ex asse, se podría todavía considerar, 
durante el Intervalo la sucesión misma como señora del esclavo, según 
lo que he diclio hablando de las personas jurídicas (§ 102). 

^ («) • L. 5, 4; L. 9, 2 de peculio (XV, I). Es una aplicación de esia 

deductio al filias familias que forma el principio de una ley célebre, 
frater á fratre (L. 38 de cond. ind. XII, 6b— Independientemente de 
actio de peculio, la L. 3. § 2, *le statu lib. (XL, 7) nos ofrece otro ejem 
plq en el pago de la suma que el statuliher ha acumulado á su peci 
íin de obtener ía libertad. , ..-«q 

[b) L. 4, 0, § 2, de peculio (XV, 1). «Ut debitor vel servus 
vel dom inus servo intelligatur, ex.causa civili computandum esa 
que sv dominus in rationes suas referat, se debere servo^ deben- 
oninv no ñeque mutuum acceporit, ncíiue ulla causa prmeessera 
di, n uda vatio non facit emn debitor em .» 



oanivooaao s.)bro la naturaleza de su deuda {a). No lia])ia aquí sino mi 
contrato, en caso análogo nulo absolutamente: la venta hecha por- el 
señor á su esclavo (b). Porque teniendo siempre toda venta de una cosa 
por íiil la tradición, y hecha ésta al esclavo no constituía derechos 
mas que para el señor, hubiera resultado como si el dueño se vendiese 
á si propio una cosa, lo cual contradice ciertamente la naturaleza de la 
venta (c). 

II. Deudas de los esclavos. No se presenta aquí la misma dificultad 
que para los créditos, porque el esclavo podía enriquecer á su señor, 
pero no empobrecerlo. Desde el momento en que existia este principio, 
las deudas no llegaban hasta el señor, fuera de ciertos casos especiales, 
por ejemplo, el de un peculio confiado á la administración del esclavo. 
Así es que éste contraía válidamente deudas respecto á su señor como 
respecto á los extraños: pero su obligación era siempre una naturalU 
obUgatio, que conservai)a su carácter aun después de la manumi- 
sión (d). 


(a) L. 64 de cond. indeb. (XII, 6). «Si, quod dominus servo debuit, 
manumisso solvit, quamvís existimans et aliqua teneri actione. tamen 
repetere non poterit, quia naturale agnovit debitum.» L. 14, de O. et 
A. (XLIV, 7). «Serví ex delictis quidem obligantur, et si manumittuntur 
obligati remanent: Ecc contracMbus auteni civiUter quidem nou ohli- 
gantur^ sed naturaliter et obligantur et obligant. Denique si servo, 
qui mihi mutuam pecuniam dederat. manumisso solvam, liboror. T.as pa- 
labras et obligant del texto, según los motivos del mismo, son correlati- 
vas á las de et obligantur ^ j’ se refieren únicamente á los créditos contra, 
el propio señor del esclavo y no contra toda otra persona (nota a)\ dd 
mismo modo, en el ejemplo referido al final, después de las palabras sí 
servo, es necesario sobreentender meo. Las L. 18, 19. 32 y 35 disolut, 
(XLVÍ, 3) deciden que el deudor queda libre cuando verifica el pago á un 
manumitido cuya manumisión ignoraba. pero no tocan á nuestro prop;'>- 
sito. La validez del pago no procede de una naturalis obligetio respecto al 
manumitido, sino de que el deudor estaba autorizado á creer, según 
las circunstancias, qne el manumitido recibía en cualidad de esclavo y 
según las órdenes del verdadero y solo acreedor. Zirnmern Rechtsges- 
chichte, I, 18.3, p 673, se equivoca acerca deestepunto. (Véase nota a.) 

(b) L, 14, § 3 de in diem addict. (XVIII. 2). 

(c) L. 16. pr. de contr, emt. (XVIII 1). «Suoc rei emtío non valet..., 
nulla obligatio fuit.» L. 45. pr. de R. J. (L. 17). — Considerado bajo otro 
aspecto, el contrato seria aún- nulo, porque nadie puede venderse á sí 
mismo, y esta regla anularía la venta si, por azar, el señor que vendía 
no era propietario de la cosa. L. 10, C. de distr. pig. (VIII, 28). Gomp. 
Paulo, II, 13, § 3. 4. 

(cZ) L. 17, de O. et A. (XLIV, 7), (nota c).— L. 1, .§ 18. de pos. (XVI, 3). 
Según has expresiones literales do muchos textos, se podría creer que 
no había para el esclavo obligación, obligatio. ni aun naturalis. 45 6, 
J. dft inut. stip. (ílf. 19), .§6. de nox. act. (IV, 8). L. 43, de O. et A. 
(XLÍV, 7). L. 22, pr. de R. .1. (L. 17). Estos textos es iuv''es'ir¡o uiten- 
dcrlqs así: se toman frc'mf'iitemento las aat uvales obligationes en el 
.sentido de obligaciones impropiamente dichas, y cuando existen sola':. 



si puos ol esclavo se hacia deivlor dol señor, su deuda daba 
l i (iednctin sol'^rú el peculio, del cual va lie liablado, observándose 
juismas reglas que en el caso inverso (notas c, d). 

idéntico principio rije en las obligaciones contraidas por el esclavo 
con un extraño, principio que encontramos aplicado y confirmado en 
muchos textos. Si el esclavo firma un contrato no puede intentarse 
a ,'cion contra el por efecto del mismo, ni aun después de su manumi- 
sión (rt). Pero sus deudas anteriores ó posteriores á la manumisión son 
válidas, en tanto que, una vez pagadas, no podian pedirse por la con- 
dv^Ho ind'Mti, debiéndose servir para su seguridad de una caución ó 
de una prenda {h). Si el esclavo, al ser libre, las reconocía (ex promit- 
!.it), este reconocimiento no es considerado como una donación, y sí 
com.o ol pago de una deuda (c). 

Quizá se pregunte por algunos por qué motivo después da la manu- 
mirsion ({iiedan naturales las deudas del esclavo y no dan lugar á una 
acción: lié aquí la causa. Careciendo el esclavo de capacidad para la 
]»ropiedad, las deudas <íue contraía se referian necesariamente á los 
bienes de sii señor; y si más tarde estas deudas luibiesen dado lugar á 
una acción contra él, habría estado libre del pago, en tanto que una na- 
ralis nhUfjatio rara vez producía consecuencias perjudiciales. El mis- 
mo principio explica también muchos casos excepcionales en que el 
mniiumitido podia ser perseguido por una acción, en virtud de las deu- 
das contrarias por él cuando era esclavo. Citaré desde luego la actio 
dr>posit¿. que se daba contra el liberto si estaba en posesión de la 
cosa(d), porque nada existia, en efecto, en su antigua incapacidad para 


se considera que no hay allí oUigatio. L. 77, § 2, de pactis (II, 14). 
Jj. 16, § 4, de lidej. (XLVI, 3). Ohligatio seria entonces sinónima de algo 
<]ue daba lugar á una acción. 

(a) Paulo I(, 13, § 9; L. 1, 2, C. an servus (IV, 14). 

(ó) L. 13, pr. de cond. indeb. (XII, 6). «Natiiraliter etiam servus 
o])Íigatur: et ideo si quls nomine ejus solvat, ve ipse maniimissus, vel 
(ut Pomponuis scribit) ex peculio cujas liberam administrationem ha- 
boat, i'cpoti non pqterit: ot ob id et fldejussor pro servo acceptiis 
tenotur: et pignus pro eo datum tenebitur; et si servus, qui pecnlii 
administrationem babet rem pignori in id quod debeat dederií, utilis 
pignqratitia, reddenda est.» T^a lectura seguida aquí «vel (ut Pomponius 
scril)it),>> es la de Haloander; la do la vulgata «ut Pomponius scribit, vel 

ex peculio» ofrece tambiem un buen sentido. Ambas designan casos di- 
■ otro 



de la supresión de ambos veL reunió de un modo impropio los dos cas 
en uno solo, es do todo punto inadmisible. — Gmp. L. 21, .§ 2, 
cmti (XIX, 1). L. 21, §2, de fldej. (XLVI, 1). L. 84, de solut. (XLVI, 

(c) L. 19, § 4, de donat. (XXXIX, 5). ^ 

(d) L. 21, depositis (XVI, 3). Acerca del fundamento de esta e- 
cioii, vi'-a.se § 74 , r. 
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rdhüsar la rostitnciion prometida. La sei^unda ex/5opeioii .'ío roficre i l-i 
actio niandati et negotíorum gestorum, cuando un negocio comenza- 
do durante la esclavitua y continuado después de la manumisión era de 


tal naturaleza, que no podían distinguirse en la demanda losliechos del 
esclavo de los del libertino {a). La tercera excepción es más frecuento 
é importante: el esclavo podía ser perseguido á causa do un delito co- 
metido por él durante la esclavitud (b), A diferencia de lo que aconte- 
cía en el contrato que se presume veriñeado en la administración de los 
negocios de su señor, el delito resulta únicamente de la inmoralidad 
del esclavo, debiendo por ello ser sometido á los tribunales desde el 
momento en que-se hace acreedor por su conducta á un castigo. Unese 
á esta consideración otra deducida del principio de la acción noxal, y 
es que todo delito cometido por el esclavo daba lugar á una acción no- 
xal contra su señor. En caso de que cambiara de dueño, la acción se di- 
rigía contra el nuevo señor (noxa capul sequitur), extinguiéndose tan 
solo cuando al esclavo era abandonado ó vendido al que fue víctima dcl 
delito (c). Era, pues, consecuente dar una acción contra el mismo ma- 
numitido, convertido en señor le sí mismo; este principio lo vemos 
aplicado al robo cometido por un esclavo. Después de salir de la escla- 
vitud se da contra él actio fiirti, pero no la condictio furtiva, por- 
que la primera procede sola del delito, mientras que la segunda resulta 
principalmente de la posesión injusta de la cosa; posesión que, do otra 
parte, nunca pudo ser atribuida al esclavo (d). El robo cometido en per- 
juicio del señor mismo, presenta una excepción muy notable en senti- 
do inverso-; no da nacimiento á ninguna obligación, y por consiguiente ;.i 
ninguna acción después déla libertad [e). El señor tiene, sin duda, para 
castigar los delitos de su esclavo medios más eficaces que los que le 
hubiese ofrecido* el derecho de obligaciones. 

Los principios que acabo de exponer sufren una excepción muy no- 
table, cuya fecha no parece tan antigua. Si el esclavo prometía dinero 
al señor para conseguir su libertad, y luego se negaba á su entrega, 


(a) L. 17 de neg. gestis (III, 5).— Sobre el principio de esta excep- 
ción, véase § 74, i. 

(&) L. 14, de O. et A. (nota e). L. 1. § 18, depositi (XVI, 3). L. 4, G. an 
servus (IV, 14). L. 7, § 8, do dolo (IV, 3). La excepción se limitaba ri- 
gurosamente á los delitos, de modo que aun en el caso de dolics, la ac- 
ción resultante del contrato no podía intentarse contra el manumitido. 

(c) § 5, J. de noxact. (IV, 8). L. 20, 37, 38, § 1; L, 42, § 2; L. 43 de 
nox. act. (IX, '4). 

(d) L. 15, de cond, furt. (XIII, 1). 

(e) § 16, J, de nox. act. (IV, 8), L, 6, G. an servus (IV, 14), 
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so ooiioedia al sofior una acMo in factum (a). Seguramente se conside- 
raba esto como un contrato innominado, bajo la forma fado tit cle^ 
omitiendo la circunstancia de haberse realizado durante la esclavitud 


(a) L. 3, G. an servus (IV, 14),— Ulpiano, sin embargo, no admite la 
posibilidad de esta acción, no concediéndole sino contra la caución en 
virtud de la naturalis oUigatio. L. 7, § 8, de dolo (IV, 3). 
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APÉNDICE V. 


SOBRE LA CAPACIDAD DE LA PILT-® FAMILIAS PARA 

CONTRAER DEUDAS. 


(§ LXVII). 


Ocupándose Ulpiano de las mujeres, dice que no pueden contraer 
deudas sin la auctoritas de su tutor, y Gayo conflrma su testimonio {a). 
Cujas concluye de aquí que las hijas bajo la autoridad del p¿id-’e están 
incapacitadas en absoluto para contraer deudas, pues no pudiendo au- 
torizarlas el padre, el recurso de la auctoritas no existia nunca para 
ellas (Jj). Esta doctrina parece confirmada por analogía con lo que suce- 
de al impúbero, que puede igualmente contraer deudas con la auctori- 
tas de su tutor; pero no le estaba permitido hacerlo bajo el poder pa- 
trio, que no admitia la auctoritas (c). 


(«) Ulpiano XI, § 27. «Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus 
quidem in his rebus, si lege aut legitimo judicio aganí, si se. obli- 
gante etc.» Se hallan los mismos principios en Gayo IIÍ, § 107; I, 192. 

(&) Cujas, obs.. Vil, 2, no habla expresamente sino de la mujer 
casada in manu, y esto se explica por qué él tenia presente comentar 
la L. 2, § 2, de cap. min. (IV, 5). (Cmp., § 70, nota q). Pero el derecho 
de la mujer casada in manu era absolutamente el mismo que el do la 
filiafamiliaSe J por tanto, la doctrina de Cujas se aplica lo mismo <á un 
caso que á otro, siendo todo cuanto dice de la mujer in rnanu entera- 
mente verdadero en cuanto á la hija bajo el poder patrio. 

(c) L. 141, § 2, de V. O. ('XLV, 1). «Pupillus, licet ex quo fari (xcpc- 
rit recle stipulari potest, tamen, si in 'parentis %iotestate est^ ne auc- 
tfn'c qurdem paire obligatur-, pubes vero, qiü in potestate est, proimio 
ac si patermilias, obligari solet. Quod autem in pupillo diídmus iihmi 
et in liliafárnilias impúbero diccndum est.» 

TOMO I. 2.: 
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Sin ombni’fTo, la analogía piorclo su fuerza si se la examina atenta- 
iiiiMito. Sionflo por razón natural in^apaz el impúbero para todo acto jú, 
i.,,l¡^oqne pudiera erajmbrooerlo, la auctoritaa del tutor remediaba ar- 
tiii úalmcnte la incapacidad primitiva, bien que solo sucedía así allí 
donde la necesidad era sentida. Además, dicha necesidad surje para el 
impúbero que es propietario, y puede desde este momento encontrarse 
en el caso de contraer deudas; pero mientras está bajo la patria potes- 
tad, como carece de propiedad, la necesidad no existe nunca para él ni 
se encuentra en el caso de poner remedios artificiales á su incapacidad 
natural. 

No sucede lo mismo con las mujeres púberes, quienes siendo inca- 
paces para muchos actos, lo eran por una especie de incapacidad arti- 
ficial, creada no en su beneficio propio, sino en el interés exclusivo de 
sus agnados ó patronos, con el fin de permitirles evitar en la mayoría 
de los casos la perdida ó disminución de la sucesión ah intestato, que 
debia llegar á ellos algún dia [a). En tanto que continuaban bajo el po- 
der del padre no tenían objeto tales restricciones, ni habia razón algu- 
na para modificar el estado natural de las cosas, según el cual las hijas 
púberes podían contraer deudas lo mismo que los hijos púberos. 

Un autor moderno presenta bajo un punto de vista particular la 
Opinión de Cujas, distinguiendo las obligaciones rigurosas del derecho 
civil de las obligaciones que no lo son tanto, estando solo unidas á la 
jie^esidad de la auctoritas las primeras, y por consiguiente siendo im- 
posibles ba jo el imperio de la potestad patria {b). Pero Gayo y Ulpiano 
Jiablan de obligaciones en general, sin decir ni una pa'abra que justifi- 
qu.( la distinción, extraña además á la naturaleza y á los fines déla tu- 
tela del sexo. Y así debia ser, pues las deudas de la mujer, resultado 
(le un empréstito ó de un contrato de venta, no eran menos peligrosas 
para la su ;csion futura del agnado que las que procedían de una esti- 
pulación (c). Creo, pues, que las mujeres independientes tenían necesi- 


(«) Gayo I, § 190, 192. Según su exposición, se ve claramente que el 
único fin déla tutela de las mujeres era en realidad el interés de los 
agnados y patronos, y que las otras clases de tutela de este género que 
so crearon deben considerarse como complemento ó modificación de 
estos dos casos (de la legitima tutela). 

{b) Rndorff. Vormundschaftsrecht, vol. I, p. 171; voL.II, p. 273, 274, 
(c) Pedia dudarse de que la auctoritas fuese igualmente necesaria 
para toda clase deobligacion (rigurosas ó libres) según unpasaje deGa- 
yo (111, § 91), en donde hablando de la deuda que resulta-de’ un. indem- 
tara re úbido, dice: <<Qaidam ‘piitant,j>\v^\\\^.m autmulierem, cui sin^ 
tuloris aiictoritate non debitumper errorem datum est, non teneri con- 
diclione, non ra-^ffis qnam mutui datione;» sin embargo, 
declara inmediatcmente contra esta opinión. No se trataba de 
qiié (dase debia, históricamente, ser incluida la obligación: 
ral, la auctoritas estaba destinada á completarla voluntad, y en ei 
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riad de la auctoritas para contraer una deuda cualquiera, sin conside- 
ración cá la distinción del anti'^uo civile, y que, por el contrario, las 
fUícefamilias podían siempre obligarse tan válidamente como los filiifa- 
milias, es decir, cuando habían llegado á la edad de la pubertad. Si Ul- 
piano somete en el texto citado las obligaciones de las mujeres á la ne- 
cesidaíl de la auctoritas, habla solo de las que tenían ó podían tener un 
tutor {a), en otros términos, de las mujeres independientes. Lejos de 
añadirse aquí esta restricción debo sobreentenderse en todo el titu- 
lo XI, donde Ulpiano habla de los impúberos y de las mujeres, y si no 
la ha expresado formalmente ha sido , porque por sí misma se com- 
prendía. 

Así se presenta la cuestión considerada en general; pero todavía ha 
de resultar más clara en sus aplicaciones particulares, en donde vere- 
mos si la obligación de una filiafamilias es ó no posible. Deberíamos 
tener un gran número de textos para que la cuestión no hubiera sido 
nunca dudosa; pero su estrecha unión con la tutela del sexo, caída en 
desuso desde el tiempo de Justiniano, decidió á los compiladores á omi- 
tir casi todos los pasajes de los antiguos jurisconsultos que habían tra- 
tado de este punto. Así no conocemos más que un solo caso en que la 
cuestión se plantee directamente, sin embargo de que, por fortuna, se 
hace de una manera tan explícita y clara, que él solo basta para des- 
terrar toda incertidumbre. El senado consulto Macedoniaiio se o'-upa 
del filius familias, y se expresa, como de ordinario, en masculino {b). 
Ulpiano dice á propósito do él (c): «Hoc Se. ad. filias quoque familiarum 
pertinet. Nec ad rem pertinet, si adfirmetur ornamenta ex ea pecunia 
comparasse, nam et ei quoque, qui filiofamüias credidit, decreto am- 
plissimi ordinis actio denegatur: nec interest consumti sint numi, an 
exstent, in peculio. Multo igitur magis, severitate Se., ejus contractus 
improbabitur, qui filimfamilias mutuum dedit.» Si pues el préstamo de 
dinero hecho á una hija de familia entraba en la excepción del ’senado 
consulto, era necesario que antes hubiere tenido una acción contra 
ella, y que, en general, la hija fuese capaz de contraer deudas. 


del indelitum, la obligación nacía no ex volúntate, sino ex re, lo cual 
constituía la dificultad. Este caso era indudable que, á causa de la condic- 
Un, debía ser considerado como de derecho extricto, y la estrecha rela- 
ción con el pupilo nos impide principalmente ver allí un principio es- 
pecial á la tutela de las mujeres. — Por lo demás, Justiniano en este 
caso particular ha adoptado la opinión contraria á Gayo, y suprimiendo 
el quídam, ha conservado el resto del texto, de tal suerte que no se en- 
cuentra en las Instituías la relación de ideas que Gayo hace notar muy 
bien, g 1. J..quibus modis re (III, 14). 

(a) Gayo III, § lOl^. «Idem juris est in feminis, qim in tutela sunt.y^ 
\h) L. i, pr. de Se. Mac. (A'IV, 6). 

(c) L, 0. g 2, do Se, Mac. (XIV, 6). Los mismos principios, salvo la 
dif(!r(!ticia d(í redafícion, so (3ncuontran en los § 0. 7, J. (fuod cuín i‘ > 
(IV, 7). 
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El toxto citado termina, á mi juicio, la cuestión; mas no quiora 
omitir ninguna de las objeciones que se le podrían oponer. Ante todo'se 
diria que dicho texto no es de Ulpiano y sí de Triboniano, quien habría 
procurado no dejar rastro ni huella alguna de la tutela del sexo. Es 
evidente que nadie iria tan allá que se permitiese afirmar que en su to- 
talidad era supuesto; pero sí que podia suceder que Ulpiano hubiese ha- 
blado expresamente de la excepción del padre contra X^actio de peculio 
y los compiladores hubieran excluido la restricción. Las Instituías 
(nota i) es verdad que dicen que la excepción aprovecha á la hija como 
al padre; pero ellas son en su mayoría una olíra nueva. La interpola- 
ción tendría algún viso de probabilidad si nosotros supiésemos por 
otros testimonios que la hija por sí misma era incapaz de obligarse. Y 
como estos testimonios nos faltan y los principios generales favorecen 
la presunción contraria, no es posible, sin violarlas leyes de la critica, 
admitir gratuitamente una interpolación en un pasaje cuya autentici- 
dad no parece sospechosa, solo por favorecer una opinión de antemano 
resuelta y que no descansa en la autoridad de ningún otro texto. 

También cabria decir que Ulpiano tenia presente á las mujeres, 
quienes por haber dado á luz tres hijos estaban exentas de tutela. Pero- 
no hemos visto en ninguna parte la aplicación del jus Uberorum á las 
hijas bajo la potestad patria, porque para ellas no habria tenido sentido 
ni fin alguno. El jus Uberorum daba á las mujeres independientes la 
capacidad de adquirir por diversos medios y la libre disposición desús 
bienes. De otra parte, la filiafamilias no podia nunca adquirir por sí 
misma ni disponer de sus bienes, de que carecía; este derecho se redu- 
jo al singular privilegio de tener deudas, capacidad que les rehúsa la 
opinión contraria. Veamos rápidamente algunos textos relativos á- la 
materia. 

i. Vat. Fragm. § 99. «P. respondit: Filiamfamilias ex dotis dictione 
obligare non potuisce.» Se podría hallar en esto una simple aplicación 
del principio general de la incapacidad para las deudas que entonces 
estaría confirmado. Pero si se considera que la dotis dictío era una ins- > 
titucion de naturaleza enteramente especial, reservada soloá la mujei, 
su deudor y á su padre y abuelo («), se reconocerá el poco valor de la 


argumentación que precede. 

2. Las últimas palabras de la Tj. 14, 1, § 2, de V. O. (nota c), decla- 
ran incapaces de contraer deudas á Xo. jiliafamMias impubes y al 
llus- in pareritis potestate. Esta asimilación no prueba aparentenien^ 
nada en cuanto á las mujeres púberes, de las queunos ocupaniosjií 
pero añade á lo probable de la opinión que allí donde no liabia 
la tutela del sexo, las hijas y los hijos estaban colocados en una 
linca. Un autor moderno ha pretendido que las últimas palabi^s 


4 


(a) Ulpiano, VI, § 2. 


0 
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cho texto estaban interpoladas, y que Gayo (el autor del fragmento) ha- 
bía escrito: «Idem et in filiafamilias pubere dicendum est» (a). Así con- 
cebido, este texto establecería directamente el sistema que combato, y 
si dicho sistema descansaba sobre otros testimonios, la rectiílcacion 
serviría para conciliar con ellos el fragmento de Gayo. Mas en la ca- 
rencia de tales testimonios y ante los argumentos contrarios, no po- 
dríamos admitir desde luego gratuitamente una interpolación en el 
texto de Gayo y después invocar como testimonio histórico el texto 
así corregido. 

3. L. 3, § 4, commodíiti (XIII, 6). «Si filiafamilias servove commoda- 
tum sit, dumtaxat de peculio agenduih erit: cum filio autem familias 
ipso et directo quis poterit. Sed et si ancillse vel filvjefamilias commo- 
daverit, dumtaxat de peculio erit agendum.» Este texto tiene princi- 
palmente por fin establecer que la acUo coynmodati no tiene más ex- 
tensión contra el padre ó contra el señor que eualquiera otra y que 
siempre se refiere á un pcciíZmm anteriormente confiado al comodata- 
rio. Para el hijo observamos que puede ser perseguido personalmente; 
mas como para la hij i no se repite la observación, es dado inducir que 
no puede serlo del mismo modo. Sin embargo, es más sencillo y natu- 
ral admitir que Ulpianono ha reproducido su advertencia pensando que 
el lector la supliría por sí mismo. Si hubiese querido expresar un con- 
traste, no habría seguramente empleado los mismos términos para el 
liijo que para la hija ni se habriadiraitado á indicar dicho contraste su- 
primiendo la observación. En verdad que se puedo decir que Ulpiano 
la había expresado formalmente y que los compiladores han supumido 
esta adición relativa á la tutela de las mujeres; pero si los compiladores 
hubiesen encontrado esta adición, no habría dado lugar de seguro á 
este equívoco, limitándose á suprimirlo, mientras que para establecer 
la igualdad entre ambos sexos les hubiera bastado repetir la observa- 
ción hecha por Ulpiano con motivo del hijo. 

Cabe también considerar la doctrina que combato bajo otro aspecto, 
el de la persecución ante los tribunales. Admitiéndola se diría que ia 
filiafamilias^ capaz de contraer deudas, no podía jamás ser perseguida 
en justicia, porque Ulpiano, nos enseña que no se le permitía figurar sin 
su tutor en un legitimum,judicium (nota a). Además, la f liaf ami- 
nas no podía tener tutor. — Sobre este inconveniente del procedimiento 
haré algunas observaciones. 

Del mismo modo que para las deudas, la necesidad de la auctoritas 


(rt) Rudorff, Vorimmdschaftsrecht. vol. I, p. 171. Hace notar muy 
espumal mente f[ue, en otro caso, estas últimas palabras do la fUiafami- 
Itas inrruhes soiáan una adición muy trivial. Con este argumento so 
podría disj)iitar la anteiiti(*idad de una muititud de textos délas randec 
y poi- cierto sin razón. La L. 9, de Se. Me. que he citado cu ol 
texto, no estaría al alji-igo de esta critica. 
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linieamente á las mujeres que tienen ó están en condiciono.s 
do tenor un tutor, es decir, independientes, y no á las sometidas al po- 
der paterno. 

Los antiguos jurisconsultos no habrian nunca hablado de una inca- 
pacidad general de la mujer á propósito dol legitimurn jucUcium, por- 
que en su tiempo se celebraban incomparablemente menos legitima j u. 
dicia ([UQjudicia quae imperio continebantur^ y la regla de ülpiano no 
se reíeria á estos últimos. Dicha clase de procedimiento compreniiia 
todos los juicios fuera de Roma y de su territorio, y además una gran 
parte de los que tenian lugar en la ciudad {á). ^íambien en un gran nú- 
mero de acciones era permitido á las partes dirijir el procedimiento 
de modo que se evitase el legitimurn judicium (&), y así se habrian li- 
brado de una difícuLtad que se fundaba únicamente en la aplicación ri- 
gurosa de tal forma de procedimiento. 

Finalmente, Ulpiano no habla en realidad de las mujeres sino como- 
demandantes y no como demandadas (si... agant,y no si conveniantur), 
y se concibe muy bien que les hubiera dejado menos libertad para in- 
coar un proceso que para defenderse de una acción dirijida contra ellas, 
por ejemplo, con motivo de las deudas halladas en la herencia de su 
padre. Si pues la necesidad de la auctoritas no es imposible sino á la 
mujer demandante, no hay motivo alguno para rehusar á la fiiliafami- 
Z¿í‘w la capacidad de defenderse de una acción. Aun suponiendo que las 
palabras si agant deben ser tomadas en un sentido más ámplio, y que- 
so aplican igualmente á demandantes queá demandadas, siempre seria 
cierto se aplicarian á la primeras. Y si está establecido que desde ei 
tiempo de los antiguos jurisconsultos las mujeres podían obrar deman- 
dando, la forma del legitimurn judicium no les privaba el acceso á los*- 
tribunalcs, pudiéndose invocar este principio negativo contra los que- 
sostieneu la incapacidad de las mujeres para ser objeto de una acción. 

Ahora, entre los antiguos jurisconsultos, ¿presentábase la filiafa- 
milias efectivamente como demandante? De ordinario no, pero sí por un 
motivo que no era peculiar á su sexo y que estaba directamente funda- 
do en el poder paterno, y por tanto, aplicable lo mismo al hijo que á la 
hija. En principio, ninguno de ellos ñguran como demandantes, porque 
carecen de todo derecho que hacer valer en juicio y notablemente poi 
lo que á la propiedad y á los créditos toca (§ 67). Sin embargo, podían 
por excepción ejercitar ciertas acciones, y en casos excepcionales, la ca 
pacidad de la hija era tan extensa como la del hijo. Asi vemos que, en 
terminadas circunstancias, eldiijo ofendido puede intentar la 
injuria en su nombre personal; en las mismas circunstancias, la 


{a) Layo IV, .§ 104 y 105. 
L.ayo IV, § 163, 165. 
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tione idéntico derocho (a). Así también, después de la disolución riel 
matrimonio, la filia familias puede frecuentemente ejercitar la dotis 
actio sola y sin su padre (¿>). Si en estas dos acciones la forma de legiti- 
mum judiciam no irapedia á la hija obrar como demandante, tal forma 
no le impedia tampoco defenderse, y aun tenia bajo este aspecto una 
capacidad igual á la del hijo, es decir, una capacidad absoluta. Si en 
principio el hijo y la hija no podían obrar como demandantes, el motivo 
material^ue lo impedia no tenia ninguna influencia sobre su capacidad 
como demandados, porque podían contraer deudas y ser perseguidos 
con ocasión de ellas, *como las personas independientes. 

Para resumir brevemente esta discusión, diré que la pretendida dis- 
tinción entre el hijo y la hija relativamente á la capacidad de las deudas 
descansa sobre un error, y que la hija podría contraer deudas tan váli- 
damente como su hermano, sometido, como ella, al poder patrio. 


{a) L. 8, pr. de procur. (III, .3), Acerca de este caso v el siguiente, 
véase el § 73. 

(í>) L. 8, pr. de procur. (III, 3). L. 22, § 4, 10, 11, sol matr. 
(XXXIV, 3). 


APÉNDICE VI. 


STATUS ET CAPITIS DEMINTJTIO. 


(§ LXIV-LXVIII). 

I. 

Una vez expuestas en el tratado las condiciones de la capacidad de 
derecho y sus diferentes grados (§ 64-67) en relación con la teoría de 
la tripte capitís deminaUo, se ha visto que la mayoría de los autores 
modernos tienen acerca de esta materia principios doblemente distin- 
tos de los mios. Ante todo, en que admiten como una doctrina espe- 
cial del status, que no encuentra lugar en mi exposición, y además en 
cuanto dan otra delinicion de la mihima capitis deminutio., la cual 
tiende á modilicar la naturaleza de la institución en general. Comien- 
zo, pues, por indicar los principales autores que se han ocupado de 
estas materias, con el objeto de poder citarles más fácilmente en el 
curso de esta disertación. 

Sobre el status: 

Feiierbach. Civilistische Versuche, vol. I, Giessen, 1803 mun. 6 
(p. 175-190)^ Lohr über den Status, Magazin für Rechtswissenschaft, 
vol. IV, n. 1 (p. 1-16), 1820. 

Sobre la capitis deminutio'. 

Hotoinanus, Comm. ad Inst. tit. de capitis deminutione (I, 16)- 

Gonradi, parerga, p. 163-193 (1737). * 

Glück, Pandecten, vol. II, § 128 (1791). 

Ducauroy, Thémi.s, vol. III, p. 190-184 (1821). 

Zimmer Rechtsgeschichte, 1, 2, § 229 (1826). 

Seckondorf, De capitis deminutione mínima, Colon., 1828. 

Niehiihr, Romische Oes diichte, vol. I, p. 606 (4.“ ed.), vol. ^ 

(2.’‘ ed.) Aquí el asunto so considera con relación á la 
tiicioji política, y no_bajo el punto de vista de las fuentes de 
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II. 


Veamos ol resumen de la teoría del status, generalmente adoptada 
por los autores modernos {a). Llámase status un modo de ser en vir- 
tud del cual un hombre goza de ciertos derechos. Hay dos especies: ios 
unos naturales (naturales), y existen en gran número, tales como la 
distinción, entre los hombres y las mujeres, las personas que tienen 
su cabal salud y los enfermos, etc.; y los otros morales ó jurídicos (ci- 
viles), que son precisamente tres: status libertatis, civitatis, farnüke. 
Muchos autores estiman la última especie como los stat us principales, 
ó propiamente dichos, de tal suerte, que los status naturales lo serian 
solo impropiamente hablando. 

Examinaré desde luego el status naturalis. Para constituirlo se 
han querido reunir simplemente las particularidades del hombre, que 
bajo un mismo punto de vista, pueden ejercer sobre las materias del 
derecho influencias especiales; mas nunca autor alguno lia desenvuelto 
de una manera metódica y completa tal pensamiento (b). De idéntico 
modo es muy dudoso que esto contribuya á la claridad ó á la profun- 
didad de una exposición científlca, pareciendo más conveniente dis- 
tinguir las nociones con que de ordinario se expresa el nombre status 
naturales, y citar cada una de ellas en donde tuviesen un interés prác- 
tico, ó darlas todas por conocidas. Puesta así la cuestión, se veria que 
los partidarios mismos de la doctrina que rechazo no le asignaban fun- 
damento alguno histórico, y que la diflcultad versa, no sobre las idu-as 
y las reglas del derecho, sino acerca de un método determinado de 
exposición científica. 

La crítica que podría dirigirse contra la definición del status en su 
conjunto, tiene todavía mayor gravedad. Según ella, la posesión de 
un derecho se considera como una cualidad del hombre, por ejemplo: 
el status civitatis abj-aza en sí la totalidad de los derechos pertene- 


(rt) Esta doctrina se desenvuelve en HÓpfner, Gomm. über die Ins- 
íitutrouem, § 62 y cuadro VII, Grap. Múllenbrucli, ,§ 182. 

(b) Así, V. gr., en a enumeración de los status naturales, seria ne- 
cesario establecer distinciones, con relación á la fonna de les t«'sla- 
mentos, entre los ciegos y los que tienen vista, los hombres que sa- 
ben escribir y los que lo ignoran; con relación á la prueba exigida 
para la cond. indebiti. L. 25, § 1. de prob. entre los simpUvitate yaa- 
deides y los desidice decliti. Finalmente, no se ve la razón d.; por (luc 
se limita á la naturaleza humana la aplicación de este principio, ^lu- 
clias pai-ticLilaridades del reino animal y del vojetal, la diferencia en- 
tre el agua parada ó corriente, etc., tienen su imluenciaen las relacio- 
nes de derecho, y podrían figurar, por consiguioule, en los prolimin.)- 
res de la doctrina del status. 


t‘i(Milrs ni f’iiidndnno. Pero si se acepta este principio, ¿por qiuí no sc- 
truir todas sus c()nseciiencias? Porque los demás derechos pueden, acl 
uiismo modo que los del hombre libre y del ciudadano, estimarse corno 
ctinlidados del que los posee (a). Admitido esto, tendríamos entonces 
II n status de los esposos, del propietario, del usufructuario, del acree- 
dor y del heredero,- y la ciencia del derecho estaría toda ella contenida 
en la teoría del status. Traer de nuevo la teoría del status á la gene- 
r-al del derecho, seria abandonarla enteramente como teoría especial 
e independiente. Vemos, pues, que la doctrina del statics lógicamente 
es insostenible; á menos que, arrancando á la palabra status su sentido 
ordinario, no le atribuyéramos el de capacidad jurídica. Trataré de. 
nuevo sobre este punto. 


III. 

I.o más importante es determinar el contenido de la doctrina de los 
status ycioiles) y precisar las materias que abraza cada uno délos pre- 
tendidos status: en cuanto á los dos primeros no es difícil; status U- 
beríaP'S signiflia, sedi 'e, la cualidad de hombre libre, y status cim- 
tatis la de ciudadano. Comprende el uno todos los derechos que perte- 
necen al liombre libre, y el otro todos aquellos de que goza el ciudada- 
no, explicación que parece tomarse de la denominación misma, y sin; 
embargo, ésta no es segura. En cuanto al status familim., como la pa- 
labra lo indica, no se presta á una determinación tan directa, y exis- 
ten dos grandes sistemas de interpretación, de los cuales cada uno se 
subdivide á su Vv»z en muchas ramas. 

Considera el uno el status familice como la reunión de personas li- 
gadas por el vínculo de la agnación, es decir, la familia de los agnados, 
designando así el status familife de un individuo cualquiera la reunión 
total de sus agnados y el conjunto de derechos que se derivan de la 
agnación. Lo que á primera vista sorprende es la ausencia total de re- 
lación íntima entre este tercer status y los dos primeros, no compren- 
diéndose por qué esta relación de derecho ha sido elegida para formar 


(«) llopfncr rechaza débilmente esta objeción, diciendo (§ 62, 

<<Vo se tiene costumbre de incluir la propiedad entre las 

del hombre.» Pero, ¿qué importa el lenguaje usual de la vida alju 

consulto (iuya misión se reduce á seguir invariable y Idgicamen 

consecuencias dentro del dominio do la ciencia? — No se 

mejor tampoco mi Objeción diciendo que las materias 

tes habian sido admitidas en la teoría del status. El pupilo, ^pie- 

plo, puede considerarse como necesitado de protección y como p 

tario de bienes. La primera de estas cualidades es solo re- 

tcoria del status, y atribuir á la segunda menor importancia, 

conocer la inferioridad del íin con respecto á los medios. 
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un género al lado de los otros dos. La importancia de los derechos í'im- 
dados en la agnación no explica de ninguna manera la preferencia, 
pues sin duda que no se contestará existen derechos fundados en el 
matrimonio, la potestad patria y el patronato, y, sin embargo, el ma- 
trimonio, la patria potestad ni el patronato se han calificado de status. 
Se pretendería vanamente huir de esta objeción, diciendo que el status 
famüioe significa menos la posición en una familia determinada de 
agnados que la capacidad de la agnación en general, porque esta ca- 
pacidad se somete á las mismas condiciones del derecho de ciudad, 
no podiendo constituir desde entonces un status^ lo cual es diferente. 

El otro sistema refiere el status familice á la división de los hom- 
bres en dependientes é independientes (% 67). Así, determinar el status 
familice de un hombre consistía en decir si era sui juris ó alieni ju~ 
ris, y por tanto, se preven todas las dificultades que se levantarían 
contra el otro sistema; efectivamente, el tercer status tiene de común 
con los dos primeros, que se refiere á la capacidad jurídica. Esta capa- 
cidad, en su plenitud, tiene tres condiciones: libertad, derecho de ciu- 
dad é independencia en el seno de la familia. En cuanto á esto no hay 
incertidumbre, y desde que es asi, tenemos en el tercer status la ex- 
presión exacta de dicha doctrina incontestable. El status libertatis, 
V. gr., no significa la libertad en sí misma, sino la capacidad determi- 
nada por ella, y no hay inconsecuencia en representar como status la 
libertad, el derecho de ciudad y la independencia en el seno de la fami- 
lia, al mismo tiempo que se rehúsa esta determinación á la propie- 
dad, el matrimonio y el derecho de sucesión; porque si la adquisición 
de estos derechos tiene consecuencias importantes, no modifica, sin 
embargo, en nada la capacidad. De otra parte, la triple capitis demi- 
nutio se refiere á este sistema del modo más sencillo y natural. Cada 
capitis deminutio nos aparece como una degradación en relación con 
uno de los tres status, encontrando así una concordancia íntima en el 
lugar de las arbitrariedades é inconsecuencias del opuesto sistema. 

No obstante, dicha afinidad íntima no tiene valor sino como argu- 
mento negativo. Toda doctrina contraria á la lógica está necesaria- 
mente condenada; pero una que lógicamente sea irreprensible, no por 
esto es históricamente verdadera, y veremos en la serie de las pre- 
sentes investigaciones, que el último sisStema, si bien deducido rigiirc- 
samente, debe no obstante rechazarse. 


IV. 

Impresionado Hugo por los vicios de la doctrina ordinaria del sta- 
tus, no solo ha rechazado los tres status, sino que además niega á la 
palabra toda significación técnica. Según este escritor, status es sinó- 
nimo de condictio, y quiere decir estado, modo de ser, habiendo teñí- 



(Í.1 los jurisconsultos, como con cualquiera otra palabra, ocasión de 
emplearla, pero sin que haya llegado á constituir por esto hecho un 
torniiuo jurídico (¿i). 

jjállansc efectivamente entre los jurisconsultos, como entre los au- 
tores ajenos al derecho, numerosos ejemplos del empleo de esta pala- 
bra en un sentido general y nada técnico, principalmente cuando no 
se refiere á las personas, bien que frecuentemente se puede sufrir 
error y referirse impropiamente á las personas, y con especialidad á 
los ti'es status antes definidos. 

Cuando se habla, por ejemplo, de un status facultatium ó pecu- 
lii (í/), se significa evidentemente el estado de los bienes ó del peculio, 
su extensión y su valor. Así, se hace figurar frecuentemente sin razón 
en la doctrina del status este texto de Cicerón (de legibus I, 7): «Agna- 
tioiiibiis familiarum distinguuntur status;» es decir, una familia se 
compone precisamente de todas las personas unidas entre sí por los 
\inculos de la agnación, de tal suerte, que ésta determine la exten- 
sión, el número de miembros, la composición (status) de cada familia. 
Confundir el status familiarum de Cicerón con el status familke, m~ 
ventado por los jurisconsultos modernos, es engañarse por el parecido 
de las palabras, porque Cicerón toma status en el sentido áQ status pe- 
culii. 

Citaré, finalmente, un texto del Digesto invocado muchas veces, si 
bien declarado siempre como oscuro ó mal interpretado; es la L. 5, 
§ 1, 2, de Gxtraord. cogn. (L. 13j «Existimatio est cliguitatis inlrpsus 
status... Miimtur existimatio, quoíiens maneníe libértate circa sta- 
tum dicjuilatis poena plectimur, sicuti cum relegatur quis vel cum or- 
diiie movelur, etc.» Según el texto que precede, los autores modernos 
han hecho un status existimatioiiis’, literalmente no se encuentra mas, 
que ¿¿i- pero en realidad, status tiene aquilina signifi- 
cación general común en los textos ya citados (c). Diguitas es la po- 
sición exterior de un liombre, reílejo de su dignidad personal y á la 
<Iiie la opinión pública se une naturalmente (rZ); en tanto que el grado, 


(«) Hugo, Rechtsgeschichte, 11.'^ ed., p. 118. 

{b) L. 2, § 1, 2, 3, ubi pupillus (XXVIl. 2), Aquí las frases modus 
Ciros (¿i status facultatium qbíáw tomadas indiferentemente una por 
otra, y es indudable que son sinónimas. — L. 32, § 1 de peculio (XV, !)• 
encuentra la indicación de texto’s parecios en Brissonius V.° Status, 
nuiii. 2. ^ 


^ (c) Por e do es por lo que'Brissonins, V.® Status coloca la L. 5 d^ 
exir. cogn. bajo el número dos, en donde pone el ejemplo de la 
status, tomada en el sentido puramente de hecho. Acerca de Ja c 
véase también en el § 79, a. . c ««le 

[aj Esta significación de la palabra dicpiitas resulta evidentcme 
<lcl texto siguiente: L. 46, § 4, de log. lü '(XXXII, 1). «Parvi 
i'U'l, iixord an concubiiifB quis leget, qwo ejus causa emta 
sunt: sane onim, nisi dignitate, nihil interest.» (Es decir, la 



ol pstndo (le osti dignitaa permanece intacto, gozamos de ima exísti- 
matio pura y completa. La existimatio puede aumentarse ó disminuir- 
se por ciertas penas, las cuales tienen por objeto precisamente rebajar 
nuestra dignidad, dignitas (quotiens circa statum dignitatis poocna 
plectimur); se limita por el destierro, privación de un título honorífico 
(el de senador ó decurión), y por toda clase do infamia: finalmente, por 
los penas que quitan al condenado la libertad ó el derecho de ciudad. 
Véase desde luego que el status dignitatis de nuestro texto no tiene 
nada de común con los tres status. Puesto que puedo ser modificado, la 
libertad y el derecho de ciudad permanecen intactos, y difiere de estos 
dos status, sin tener ninguna conexión con el status famüm. El ca- 
rácter exclusivamente de hecho del status dignitatis, resaltará toda- 
vía más cuando me ocupe de demostrar que el verdadero status 
dico es opuesto en absoluto á toda dignitas. 


V. 

La explicación que da Hugo de la palabra status, se encuentra, 
pues, confirmada por muchos textos; pero la extrema negándole toda 
otra significación. Y, en efecto, debemos reconocer que allí en donde los 
antiguos jurisconsultos empleaban la palabra statios como atributo do 
una persona, le dan un sentido técnico que se trata ahora de determi- 
nar y establecer. Entre los jurisconsultos romanos status, tomado en 
su significación técnica, significa el lugar, la posición de un hombre 
frente á otros. Además, como cada hombre sostiene dos clases de re- 
laciones, unas públicas y privadas otras, se podrían distinguir dos es- 
pecies áe status-, xnohlicus eX privatus. Esta fraseología es indudable- 
mente latina, y si no la encontramos en los textos de los antiguos ju- 
risconsultos que han llegado hasta nosotros, debe ser efecto de la ca- 
sualidad, porque la idea que expresa es familiar á los romanos, y los 
diferentes casos del status, tomado en su sentido técnico, se inclu- 
yen bajo esta dos clases; solo que cuando los jurisconsultos romanos 
hablan de las dos especies de status en general, y quieren oponer la 
una ó la otra, lo hacen en términos ménos precisos y abstractos: 
publica jura, civitatis jura, por oposición á los privata hominis et 
familioe jura (a). 


de solo el rango y el estado del marido, cuya señal es la mejor y más 
«(•giira para distinguirla de la concnhiiia). L. 14, pr. do mniier. (í.. 4). 
«Honor muaicipalis est admiuistratio reipnblicm cuín diguitati'í ura- 
d’i.» (!']n efo 'to, hay liiiiciones inimicipales que no coniiorv'U un rango 
nuevo á los qiio las desoinpoñan). 

(n) L. 7), L. 0, de cap. minutis (IV, 5). 
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rnn v<v. esta división fundainental, dobornos v«r qué 

)■ inoio'a do dercdio abraza cada imo de los status. 

V'l comprende, ante todo, la libertad y el derecho 


(lo ciudad como condi iones indispensables de la capacidad en el dere- 
cl)t> piiblico: y despees otras muchas materias, notándose entre ellas 
l;i posición de senador, magistrado, caballero, judex, etc. Pero no de- 
licmos olvidar que tratamos aquí de los antiguos jurisconsultos, quie- 
nes consideraban naturalmente el asunto bajo el criterio de su ciencia; 
V como esta se limitaba al derecho privado y no éralo que hoy dia 11a- 
in"mo 3 ciencia del derecho, se ocuparon únicamente de los estados per- 
sonales del slafAis puUicus que influían en el derecho privado: además, 
la libertad y el derecho de ciudad eran los solos que tenían este carác- 
ter, porque eran indispensables para la capacidad en elderechopri- 
•\-;;>lo. Por esta razón es por lo que la libertad y el derecho de ciudad 
deben figurar como y no la posición del magistrado, senador, 

caballero y judo.x. La distinción, bien que algo sutil, no solo podían ha- 
cerla los jurisconsultos romanos, sino que efectivamente la han hecho 
según nos lo demuestra el testimonio de los textos. 

L.20, de statu homine (I, 15^. «Qui furere caepit, et statiim, et dig- 
nüatr'in, in qua fuit, et magistratum (a), et pofcestatem videtur reti- 
ñere. siciit rci sufe dorainium retinet.» § 5. J, de cap. demin. (I, 16). 
«Qiiibus autem dignitas magis, quan statm permutatur, capite non 
iiiinuuntur: et ideo senatu rnoturn capite non minui constat.» 

En ambos textos, statm et dignitas se oponen evidentemente en- 
Í!*(' si y, sobre todo, la dignidad de senador se representa como cosa 
enteramente distinta del status. Dicha distinción se explica por el 
principio que he asentado, y lo justiflea por completo: citaré también 
otro texto. 

L. 6, G. ex quibus caus. inf. (II, 12): «,4.d terapus in opus publicum 
dainnati pristinum quidem status retiiient, sed damno infamise post 
irupletum teinpus subjiciuntur.» 

Gomprendese que la infamia hiciera sufrir una modificación profun- 
da á la dignitas', la L. 5, § 2 de extr. cogn. lo dice expresamente: quita 
toda capacidad para recibir ningún honor de cargo público (b)’, pero no 


(rt) 1 odria objetarse que siendo una dignitas la magistratura, la 
con junción et en este texto no expresa diferencias; se podría aún ir más 
aua, porque al lado de la magistratus encontramos también unapo^^'^” 
' ^1’!^ luego el encadenamiento délas ideas: la demencia no 
i la que consiste algunas veces en una sim- 

p . uislincion honorífica; dejando subsistir, lo cual parece naás cx- 
laon mano, \?^. dignitas unida al ejercicio do una función públic 
finalmente, el poder privado, la potestad patria. Es evi- 
doiitc 'luo habría sido f.i úl explicarse con más precisión, v evitar asi 
crjiii voco que (ixi.ste en el texto siguiente. 

[h) li. 2, l. do diga. (Xll, I), y otros muchos textos. 



tiene iiillnoiioia alguna sobre el status. Relativamente al status W>er- 
tatis de la L. 5, de extr. cogn. (véase antes nüm IV); esto acaba de pro- 
bar que status no e^tá tomado en su sentido técnico, sino en uno pura- 
mente de hecho. 

Queda, pues, establecido que el status publicus. una vez admitida 
la frase, comprende la libertad y el derecho de ciudad; pero no otra 
cualquiera relación personal en el derecho público. 


VI. 


T Ahora bien, ¿cuáles son los relaciones personales- comprendidas en 
el status privado? Si no consultáramos más que la analogía diríamos 
que únicamente abraza las que influyen sobre la capacidad; pero el 
motivo de esta restricción en cuanto al status puhUcus, es sólo que 
pocas materias del derecho público interesan á la ciencia del dere- 
cho privado; además, tal motivo no existe aquí, porque todas las rela- 
ciones personales tienen directamente, y por su propia naturaleza, una 
signíflcacion jurídica, y no á causa de su influencia sobre la capaci- 
dad de derecho. Asi todas las relaciones de derecho privado que afec- 
tan á las personas consideradas como tales, es decir, todas las relacio- 
nes del derecho de familia (§ 53 y 55), pertenecen sin distinción al sta- 
tus. Comparado el status publicus. presenta una inconsecuencia aparen- 
te, pero fácil de explicar. Llamóse, pues, status, toda situación del 
hombre en las diversas relaciones pertenecientes á la familia. Es evi- 
dente que los antiguos jurisconsultos podían adoptar este punto de 
vista; pero queda por resolver si lo adoptan en efecto ó no: para esto 
se hace indispensable exponer en su conjunto las aplicaciones de esta 
doctrina, si admitimos su certeza. 

Hé aquí, en general, las relaciones que habrán sido reconocidas 
como status: 

A. En derecho público: 

1) Libertad. 

2) Derecho de ciudad. 

B. En derecho privado; todas la relaciones de familia, es decir, 
según los párrafos 54 y 55). 

1) Matrimonio. 

2) Patria potestad. 

3) Parentesco, 

4) Manus. 

.5) Servitus. 

6) Patronatus. 

7) Mancipa causa. 

3) Tutela ot curatio. 
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vn o^t.n onumí'ra-'ion, hipotética todavía, do todos los statim po,«íj, 
h\,S h.ny tino qno (iírura dos veces: la libertad, la no existencia de I5 
^Phvítiid como condición para participar dol derecho público; la ij. 
hert k 1 opuesta á la esclavitud, considerada como una especie de de- 
pfsvloncia privada ó doméstica y, por consecuencia^ como una relación 

do familia. 

En este estado las cosas, era natural reconocer el predominio 
do uno li otro punto de vista, y se reunían dos motivos para establecer 
el >Iel status del derecho paldico sobre el del derecho primado: desde 
luoí^o, la importancia, en general, superior del derecho público y, sobre^ 
todo, la consideración de que la idea de la esclavitud (opuesta á la li- 
hortad), es más amplia que la del poder doméstico sobre los esclavos 
(dominica pntcstas). La esclavitud abraza también á los esclavos sjn 
s^fior (§ 55 o § 65); la clominica potes^as comprende solo los esclavos 
que caen bajo la propiedad determinada de un dueño. Así, la libertad 
con su opuesta la esclavitud, tiene el predominio como status de de- 
reelio público, porque destruye el- sujeto; en tanto que, como status de 
derecho privado, lleva á una acepción restringida é incompleta de la 
esclavitud. Volveré á ocuparme de esta observación cuando hable de la 
cápitis clemimitio. 


VIL 


Procuraré demostrar ahora como esta hipótesis es en realidad lo 
que ios jurisconsultos romanos entendían por status en derecho pri- 
vado: esto es, la situación del individuo según las diferentes especies 
de relaciones dentro de la familia. 

Comienzo por la-s Instituciones de Gayo, como el monumento más puro 
y rico de la literatura jurídica romana que ha llegado hasta nosotros. 
De-'pnes de una introducción breve acerca de las fuentes del derecho, 
indica, eii el § 8 del libro 1.® el contenido del derecho jirivado deter- 
minado por estas diversas fuentes, y del cual tratará en su obra: «De 
juris divisione. Omne autom jus, quo utimur. vel ad personas perti- 
net, vel ad res, vel ad actioiies. Sed prius videamus de personis.» 

} US qaodad personas pertinet, forma el asunto de su primer li- 
bro. y trata esta parte de la ciencia según las tres divisiones de los 
hombres así expresadas: 

§ 9. De conditione hominum {a) Et quidem summa divisio de 


(a) lltí observado, sin embargo, que el escaso 

cnpc-iones ((no se encuentran en Gayo, no gozan de una auteJiii*- 


íidad 


r 
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jurr persoiinriim h?ec ost, quod omnes liominos aut liberi snnt an t 
SíM’vi. 

§ 10. Riirsus liberorum homimun alii ingenui sunt, alii liber- 
tini. 

§ 48. Sequitur de J are per sonar mn alia clivisio. Nam qua^dam per- 
sona? sai juris sunt, qnredam aliíeno in juris, sunt subjccta?. 

§ 49. Sed rursus earum personarum, quíe alieno juri sub.jcctse s'unt, 
alife in potestate, alia? in manu, alieno in inancipio sunt. 

§ 50. Videamus mine de iis, qua? alieno juri subjecta? sunt: si cogno- 
vcriinus, quse istío personse sint, simul intelligemus, qua) sui juris 
sint. 

§ 142. Transeamus nunc ad alian? divisionem. Nam ex bis perso- 

i?is quaídam vel in tutela sunt, vel in curatione, qiuedam neutro 

jure tenontur, 

H4 aquí el pensamiento fundamental de estos diferentes textos. El 
jas qaod pertinet ad personas determina la conditio horninum, ó 
como dice el texto, el jas personan am, esto es, la posición, del in- 
dividuo según ciertas relaciones. ¿Cuáles son ahora estas relaciones? 
Constituidas bajo las tres d¿n¿s¿ones, se exponen después déla intro- 
ducción trat.indolas en el orden siguiente; 

1) Patronatas. Llena este por entero la primera divisio, porque 
el contraste anunciado entre los hombres libres y los esclavos, lo es 
solo en la forma, y como medio de transición para llegar á las di- 
ferentes materias del derecho de patronato. Ya indicada en el § 10, esta 
disposición resalta por su ejecución misma. 

2) Pof estas dominor um ó ser Ditas. 

3) Patria potestas, y (como base y condición de este poder). 

4) Kl matrimonio. 

5) Manas. ‘ 

6) Mancip)ii -causa. 

Los números 2 y 6 agotan la segunda división. Tutela et caratin.^ 
como contenido de La tercera dioisio. 


Según lo que precede, vemos que Gayo presenta como materias del 
jas precisamente las mismas relaciones que en mi bi- 

piitesis constituian el status del derecho privado. Ga3m omite una 
sola, el parentesco (la agnación), siendo bastante singular que esta 
fuera la que tantos jurisconsultos modernos consideran como el único 
status familoe. 


á e 


Lejos, no obstante, estamos de conceder nosotros gran importancia 
sta omi.sion, y do pensar que Gayo 6 los jurisconsultos antiguos, ou 


íi'; riera 1, no hayan puesto la agnación en la misma línea que estas 
J ol'iciories. Solamente la agnación no entralia en ninguna de las 


otras 

tres 


quo to parecen tan adajitadas á la exposición del j}ts qa.irl 
¡r'i'l inrt tul 'po.rson is. DemosLi'aiv- dcnti'o do poco (mim. IX), ([iie los 
.1 u-isr!()iis:dtos romanos con.sidcraban cfoctivamente ol parentesco como 

un. 


TOMO I. 


^ i 



1 is iM'^litn.Monos de Jiistininno siguen el mismo órden que in^ 
('¡•n-n. ivpi'odiK'iendo literalmente una gran parte do los textos que }ie 
o'ilailó. Tratan también del derecho de las personas, según las tres dU 
visimios de Oayo: solamente la primera dioisio, titulada en Gayo rU 
cond>tio»e liomindm, se denomina en de jure personar um, 

Bl emperador omite naturalmente, y esta observación es mas im- 
portante, dos instituciones caídas en desuso entonces, la Marine y la 
Uaneipii causa. 

En el primer libro del Digesto, el título quinto tiene por epígrafe: 
De statu liorainum. Su objeto es, sin duda, reproducir y desenvolver el 
pensamiento de Gayo, porque los fragmentos primero y tercero del ti- 
tulo, son precisamente los párrafos 8 y 9 de Gayo. Entre los dos se en- 
cuentra otro (la L. 2), tomado de Hermogenia.no, del que citaré la p'^rte 
que liace referencia á nuestra investigación: «Gum igitur hominiim 


causa omne jus constitutum sit: primo de personarum statu.... di- 
ce mus.» 

Hé aquí, finalmente, una definición de la minUna capitis deminu- 
tio, con la cual concuerdan literalmente muchos textos. 

Ulpiano, XI, § 13. Minima capitis deminutio est, per quam, eí civi- 
tate et libértate salva, status dumtaxat hominis mutatur, § 3. J. de 
cap. dern. (I, 16). Minima capitis deminutio est, cum civitas et libertas 
relinetur, sed status hominis conmutatur. 

Este último texto es probablemente la repetición literal del de 
Gayo (I, § 162), en donde las palabras importantes se hallan ile- 
gibles. 


VIII. 


Voy á reasumir los principales puntos de la doctrina de los an- 
tiguos Jurisconsultos, establecida por estos diversos testimonios. 

1 ) El.ybí'S quod pertinet (id personas abraza el conjunto de todas 
las relá'dones de familia. 

2) Para designar la posición concedida á cada individuo, segun es- 
tas diversas relaciones, se emplean muchas palabras de todo punto 
sinónimas: 


Jus personarum (Gayo 3 ^ Justininno). 

Personarum status (Hermogeniano). 

Condictio hominuyn (Ga 3 m, si se admite la autenticidad del epí- 
grafe, véase Vil, á). 

Statushominum (Digesto). 

Status hominis (Ulpiano, Justinianoy, probablemente, Gayo). 

3) Status hominum ú. no significa, pues, un 

dico en general, sino el lugar que el individuo ocupa en la 
Oposición al que tiene dentro del Estado. El status hominis 
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la posición del hombre (prívala Iiominis el familim jure), puesta en pa- 
ralelo con la del ciudadano (publica, civitatis jura). 

4) En cada una de estas relaciones status no expresa una posición 
elevada, sino una posición en general, séalo ó no. Asi vemos que el es- 
clavo tiene también un status, su estado de esclavo. Pero como solo 
entre todos no posee ningún derecho, y como su estado es puramente 
negativo, se le rehúsa ordinariamente el status (a), 

5) J US personal' um no designa una división de la ciencia, sino un 
cierto estado del individuo ó, para adoptar una locución moderna, esta 
designación se aplica al derecho en el sentido subjetivo, y no en el ob- 
jetivo (§ 54, d, y § 59). 


IX. 


Pasando nuestra consideración á las diferentes aplicaciones con- 
tenidas en las fuentes, rae propongo confirmar ó hacer resaltar los 
principios que acabo ya de establecer, manteniéndolos contra objecio- 
nes infundadas. La aplicación más frecuento de todas es la del status 
qiLcestio, status causa, status controversia. 

Dichas expresiones se encuentran principalmente empleadas, cuan- 
do con motivo de una sucesión se niega al demandante su agnación 
con el difunto ('Sj, circunstancia que es de notar bajo dos aspectos. 
Desde luego nos muestra que estas expresiones se aplican realmente 
á los testigos sobre la existencia de las relaciones de familia; y des- 
pués que los antiguos jurisconsultos consideraban el parentesco como 
status y, según el contenido del libro primero de Gayo, esto podia ser 
dudoso (núm. VII). 

De otra parte, es preciso reconocer, que en un número mucho más 
considerable de textos, las citadas expresiones se aplican á los litigios 
sobre la libertad ó la esclavitud, la ingenuidad ó la libertinidad, y 
cuando en las fuentes, no está determinado su sentido, debemos creer 
que, probablemente, el autor habia tenido presentes estos objetos. Esto 
es debido á una circunstancia puramente accidental: el parentesco es 
ménos frecuentemente objeto de litigio judicial que la libertad, expli- 
cándose fácilmente la diferencia. Desde luego, las relaciones de los 
hombres llamaban con frecuencia más la atención que el parentesco na- 
tural de los esclavos verdaderos ó presuntos, pudiendo ser ménos fá- 
cilmente discutidas, y además, la trasmisión de los esclavos por suce- 
sión, su enagenacion y la perpetuidad de la esclavitud por la madre, 
daban lugar á numerosos procesos casi incompatibles con las relacio- 


(«) L, 3, .§ l, de cap. min. (IV, 5). Gmp. núm. XIIÍ. 

tfi) L 3, § 0 y 11; L. 6, § 3, de carbón, edicto (XXXVII, 10). 
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m n iiKÜvi-liiíiIos' de In faiuiü:i. Kiiialinonto. lo.s nroe.es'os Sf)!.ro -i 
|V!iviil.'^''> riK'-nos veees eomo encslion pi'iucipnl, ¡^tatua 

r (¡ue eomo in'^ídf’ns qwmtio, relativo ;l ima petieioii do Iicron- 

no lo-^ eiicoiitiTimo? mmea sobro el doro'dio de ciudad como 
qnresii.o, es poivxno en materias parecidas la acción privada no 
s 3 admite. 

Se llalla un ejomplo notable de la fraseología, ordinaria, en la si- 
gniento regla tomada de mi edi 'to de Nerva; «cim'o años después de la 
niueric de un hornbi’e, nadie puedo incoar una status quoe^tio» ih). Se- 
gmi la generalidad, de las espresiones podría creerse que diclia regla 
'¡o ostondia á loda.s las controversias acerca de las relaciones de fa- 
milia, ]xir ejemplo, la cuestión de saber si una emancipación era ó no 
v.ilida: sin embargo, se reconocia que este caso no entraba en la regla 
(i-.), y que ella s ■! aplicaba únicamente á aquellas que- versaban so- 
bre la libmdad ó ingenuidad del difunto (eZ): por esto en el edicto de 
>b^rva, status siguiilca status pülilico , con exclusión del status 

1 l•¡^■allo. 

A (.'sta significación limitada de la palabra, de la que se encuen- 
í •an algunos cjemplo.s, se refiere un texto que ha sido objeto de ima 
discusión muy viva. L. í, § 8, ad de. Tert. (XXXVIII. 17). Capitis 
rniniitio, salro sW:u co/itiuqens, liberis nihil nocet ad legitimambere- 
(¡itfitem.... Proinde sive quis.... capite minnatur,adlegitimamheredi- 
tetem admUtel'ic:’ nisi magna capitis deininutio intervoniat, quas vel 
civitatem adimit, iit puta si deportetur. 

Aquí T’lpiano distingue evidentemente, la magna, (es decir, la ma~ 
:aiYy a. á rnoú.'a^ do¡\T). mínima capitis cleminutia {% 68, eZ), y llama á 
saho status contigens, en tanto que otros textos dicen de 
ordinario, saloa civitate {e). Emplea, pues, status, en el sentido limi- 
tado de puMíCus status, significación usada tan solo cuando se trata 
(le qiuiesii(K y do la cual se encuentran, de otra parte, pocos ejemplos 
en el mismo Ulpinno; aquí como en otros muchos casos, la dificultad 
S) limita .‘I interpretar una expresión aislada, y el texto no tiene ne- 
(.'ísUlad alguna do sei’ rectificado (/j. Se halla también un ejemplo de 


(«) Cmp. L. I. G. de ord. jml. (III, 8). 

" C defimctoriin post quin(.xuennimn quacratur. Dig. 

(e) I,. 5. G. ue de status (VII, 21). 

(<f) Esta regla se aplicaba lo mismo á la ingenuidad y que. a la 
i -d: asi lo pnneban las L ES 3, ne dcstalu (XL. 15). L. 6, 7, Go(I. <30«' 
I II. 21); i). G. u'-.i (le statu (Ul, 22). En esto último texto Jnstnnany 

(• )o!ió !;, ).( uin relativamente á la ingenuidad. , 

y-) L •¿, pa.; L. 5, 2. de cap. mili. (IV, 5); L. 2, do leg. 

’ 

f/) .S')i)¡U. OfisfM’v, }f. 21, propone corregir así el tf'xto: 8;]P(’ 

le c. coiiliiigcns, es (locir. Salvo .statn civilatis contiugens. 
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empleo de la palabra stattes retinent, quiero decir: «no pierden 
la lil)ertad ni el derecho de' ciudad.» 

Se lee en muchos textos: de status suo incerti dubitantes, erran- 
tes (a). Estas frases se aplican sin duda ya á la libertad, ya á la in- 
dependencia de la potestad patria, viniendo asi á confirmar nuestros 
principios. 

La aplicación más frecuente do la palabra status^ en la acepción 
funplia que le concedo, es la explicación de capüis deminutío, por 
status rnutatio\ porque evidentemente status significa la libertad y el 
dereclio de ciudad, tanto como las simples relaciones de familia. Pro- 
fundizaré mis sobre el aslinto en el trascurso de esta discusión. 

Condítio figura también como sinónimo de status, principalmcntii 
cuando se se trata del derecho de ciudad (ó). 

Por último, los textos siguientes justifican en apariencia la doctrina 
de los status naturales, 
a) Status cetatis. 

L. 77, § 14, de leg. 2, (XXXI, un). Quaraquam igitur testamentum 
cautura esset, set cum ad statum suum frater peruenisset, ei demum 
sol'X’retur, etc. 

L. 5. G. quando dice (VI, 53). Gx liis verbis: Do, lego ^lise qua? 

legata accipere debebit cum ad legitimum estatum perveurit, ele. 

En dichos textos, status suus y legitimus status, significan la m¿r- 
yoría. Pero esto no es de ningún modo un sentido técnico, porque es- 
tas expresiones se emplean no por los jurisconsultos ó los emperado- 
res, sino por los testadores, cuyo estilo, poco conforme al del dere- 
cho, embargaba frecuentemente hasta á los mismos antiguos juris- 
consultos. 

(5) Status se.:oui. En el título del Digesto de statu liominum, las 
L. 9 y lo distinguen los hombres, las 'mujeres y los hermafroditas, y 
■según el epígrafe del título, se podría ver allí un status-, pero no por 
el método que ha presidido á la relación del Digesto; esta circunstan- 
cia no prueba nada. Suponiendo que los antiguos jurisconsultos hayan 
ha])lado á propósito de las relaciones de familia, de la distinción do 
los sexos, lo cual nada tiene de inverosímil, nunca la han puesto en la 
misma linca que las relaciones verdaderas de los derechos compren- 
didos bajo- el nombre da status. Por lo demás, no se encuentra en estos 
dos textos más que condítio femínar um, cuya palabra, la primera, 
más frecuentemente todavía que la de status, es estimada en su sentido 
general, y puramente de hecho. 


no c. no se toma nunca más que por civitas. pues no so pueden suponer 
í.i film jiite al»reviaLnra:s cu el Digesto; íinalnivmte, no se encueiilra nin- 
giiii '‘.¡euiplo d <3 status civitatis. 

otra parte no hay nocosid.ad de corregir el texto. 


De 


(u) lílpi.nio XX, S ii: lá. 14, 15. (pii test. (XXá'iil. 1). 
(>0 Dayo 1 , 05 OS, 1,'lpi ano V, S, Vil, S 4. 
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X. 


La investigación que nos ocupa da hasta aquí los resultados si- 
«rnieiitcs, para el sentido general del status-, en derecho público, status 
designa la libertad y el derecho de ciudad, en derecho privado todas 
las relaciones de familia. 

Las diferentes especies comprendidas bajo este genero, pueden 
coordinarse así: 

I) Por cuanto toca á las ideas generales: 

Status de derecho público (la libertad y el derecho de ciudad); 

Status de derecho privado (todas las relaciones de familia). 

II) Con respecto á la enumeración de los diferentes casos; 

Libertad; 

Derecho de ciudad; 

Familia {status hoininis). 

Observando siempre que la capacidad de estos tres casos es solo- 
aparente, los dos primeros son en realidad relaciones simples; pero 
el tercero comprende bajo una expresión colectiva muchas relaciones 
simples, y por consecuencia muchos casos diferentes. 

El derecho romano no estableció directamente ninguna de estas dos 
olasiíicaciones, pero hubo de reconocerlas ambas de una manera indi- 
recta. Ala primera se refieren las expresiones magna (major) et m¿- 
mrr capitis deminutio (§ 68, tí); á la segunda las frases mucho mcás 
usadas de maxima, media, mínima capitis deminutio (§ 68). 

Ahora bien, ¿qué relación existe entre estas dos clasiñcaciones y la 
doctrina de los tres (números 11, III), adoptada por los juris- 

consultos modernos? A primera vista se la podria pensar idéntica á la 
segunda clasiñcacion, pero nos engañaríamos cualquiera que fuese la 
explicación de esta doctrina que adoptáramos (núm. 3), porque la fa- 
milia de los agnados, cfue según una de estas explicaciones constituye 
el status familioe, no forma sino una tan sola de las numerosas rela- 
cianes de de la familia; y si según la otra explicación, la división de los 
hombres en y alieni juris, 6 el conjunto de las relaciones 

de dependencia, es más amplia que la familia de los agnados, y 
tanto más probable, excluye, no obstante, muchas ramas de la familia, 
principalmente la tutela, el patronato y el parentesco. 

Podemos actualmente determinar en qué bases descansa, en dere- 
cho, la doctrina de los tres status. 

Ante todo, se reconoce unánimemente que ningún texto antiguo ha^ 
bla de los tres status-, silencio más de notar cuando se encuentra ^ 
triple capitis deminutio, mencionada con tanta frecuencia. Mas ap^u ^ 
si se hallan separados los nombres de los tres status, tan 
los jurisconsultos modernos. Status civitatis y status familics no ® 
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ten 011 ñinffima parte, y en cuanto al status Ubertatis, no lo he cncor- 
trado sino en un texto relativamente moderno, en una constitución de 
Constantino («); pero sin ninguna relación con la idea verdadera del 
status y solo como una circunstancia ociosa y como simple equivalente 
de libertas. 

Dos deducciones tomadas ingeniosamente de las fuentes han dado 
lugar, sin duda, á la doctrina de los tres status, prestándole una apa- 
rente justificación, Veamos ahora su fundamento: 

a) . La triple capitis deminutio, unida á la definición de la capitis 
deminutio como status mutatio y que se relaciona directamente con 
los tres status. Este punto lo discutiré después al investigar cuál sea 
la verdadera naturaleza de la capitis deminutio. 

b) . El texto siguiente de Paulo: 

L. 2, de cap. min. (IV, 5): «Capitis deminutionis tria genera sunt: 
maxima, media, minima; tria enim sunt, quoe habemus, libertatem, 
civitatem, familiam, etc.» 

Dejo también la discusión de este texto para el lugar en que me ocu- 
pe de la capitis deminutio-, pero es seguro que todo lector exento de 
preocupaciones habrá notado que Paulo evita cuidadosamente la ex- 
presión status, sustituyéndola por una locución singular y que no re 
ponde á ningún sistema; quoe habemus... No se puede encontrar otr 
prueba más concluyente de que los romanos no conocían los tres sta- 
tus, al menos bajo esta denominación, porque Paulo no habría dejado 
de emplear la frase técnica á no ser así, en vez de consignar una locu- 
ción hasta cierto punto censurable. 

XI. 


Hay en la doctrina de la triple captis deminutio (§ 68-70) muchos 
puntos muy sencillos, y que, por decirlo asi, están sin resolver: tales 
son la naturaleza de la maxima y de la media cap. dem., casos á los 
cuales se aplica y efectos que produce. Pero hay otros que tocan á las 
cuestiones más difíciles y controvertidas del antiguo derecho, y estos 
son de los que voy á ocuparme; trataré en ellos del sentido de la insti- 


(a) L. 4, G. Th, ad Se. Claud. (IV, 2) en Hmnel, p. 401: «Qusencun- 
que mulierum... serví contubernio se miscuerit... statum Ubertatis 
amittat.» Se podria invocar también este pasaje de Suetonio, De illustr. 
Grammaticis, c. 21: «G. Mellissus ingenuus, sed oh discordíam paren- 
tum expositus... quanquarn adserente matre, permansit tamen in sta- 
tu servitutis'. pnñsentemque conditionem verae origini praeposuit 
quare c to maniimissus... est.» Pero aquí, status seroituti significa 
e\ identemente la servidumbre de hecho fundada sobre un error, y así, 
status se toma en el sentido general y no técnico del cual he citado 
ejemplos en el nüin. 4. El status real de Mellissus era el que resultaba 
de su cera origo. 


- — 


>'ii iT.'iHir.'il. 'I»’ l'i o.spc<ñ;ü do la cajiUis dernlnmitt rnU 

a y -i<' .•diínuíts jiplicaoiontís. 

1 , 0 ^ .jiiri.soonsultos están do aeiiordo, salvo algmias dif>j, 

(!o i'.rlrdira. en presentar la capdis dem> nidio cómo una .'itai.im 
ni»>n‘d) ód, h). Esta definición nos lleva ú recordar la idea general 
del .s'a'<(s. de la cual liemos consignado tres explit?aciones (niimcros3 
V 1) más ó m''nos diferentes. Todos convienen en reconocer ípie el 
siatn^ comprsnde la libertad y el derecho de ciudad, mas una tercer 
materia acerca de la que las opiniones no concuerdan. Por esto, para 
desarrollar la definición de la capitis deminutio, es necesario decir 
que consiste en el cambio: 

Sea do la libertad (^niaxima) . 

Se.i del derecho de ciudad {media), 

Soa de un tercer cambio sobre cuyo objeto varían las opiniones 


■jii'nbna], 

Ivda tercera materia, cuj’o cambio entraña una capiitis deminidío 
seria; 

1) ihi un sistema, la familia de los agnados. 

2) En otro, la independencia ó dependencia. 

3) En alguno, finalmente, todas las relaciones de familia, lo cual 
alira/.aria á un tiempo los cambios reconocidos por los dos primeros 
sisii-inas. 

i 

Contra tan diversas doctrinas se levanta una grave dificultad: to- 
das iiablaa de un cambio en general, no de un cambio perjudicial, y de 
este modo no c.vcluyen la modificación en su sentido adrerso, próspero 
y aun indiferente. Mas esta consecuencia necesaria de las definiciones 
pro]>uestas so llalla en contradicción. 

a). Con la frase deminiUio, que precisamente significa disminución, 
menos(‘a1)ü, p(*rdida (a): 

d). Con el lenguaje constantemente usado para ciertas aplicaciones 
pariiculares. Cuando, v. gr., un peregrinas ó un latinas obtenía el 
doi-ocbo de ciudad, este hecho constituía para él una importante status 
maiaJto, l'eneficio al cual los romanos no hubieran llamado nunca ca- 
pí h-a derninutio. 


Rtís]iecto a los dos últimos sistemas, existe también una dificulíad 
importante. La tlependencia en el seno de la ñimilia puede ser susti- 
tuida por la iiuic]íendencia á cons.cueneia de un acontecimiento na- 
tura), la muerte (|el padre; y como tal caso no podría pasar nunca por 
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iinn (Yipit.i.'i (lcv7¿)uit'0, seria necesario añadirá la definición, «oarnijio 
residíante de nn acto jurídico, no de un acontecimiento natural.» P- ro 
una vez destruida la primera diñen Itad, la segunda lo está igualmente, 
porque el cambio del cual hemos .hablado es ventajoso, y en ningún 
caso un acontecimiento natural puede traer consigo un cambio perju- 
dicial. 

Seg-un lo que precede, se ve que en las tres explicaciones del stcUics, 
la deñnicion debe ser completada así. Status mutatio in deterius. Pero 
la deñnicion, aunque incompleta, tiene su signifleaoion y alcance: no 
habla sino de los cambios del status, y la perdida de la simple dígnitas 
se encuentra desde entonces excluida de la idea que envirelve la capi- 
tis demiiiutio. 

Sin emliargo, la definición no me parece todavía completa, y es ne- 
cesario añadir: 

Cambio de status, cambio perju licial y relativo á la capacidad jurí- 
dica. Y como toda disminución de derecho, por lo que toe ¡ á la capaci- 
d,ad, implica un cambio anterior de status, la definición completa i)ue- 
de formularse así: se llama capitis demiuutio toda disminución de la 
capacidad de derecho (§ 68). 

XII. 

Guando se trata de determinar el carácter verdadero de la capitis 
demiiiutio miiiima, las más sdrias dificultades, porque 

los antiguos jurisconsultos mismos nos han dejado dos definiciones 
esencialmente diversas. 

1) Paulo nos la presenta como un cambio de familia, es decir, el 
abandono de la familia do los agnados en la cual se ha nacido («). 

L. 2, de cap. inin. (lY, 5),.. cuín et libertas et civitas retinetur, fa- 
milia tantum mutatur. minimam esse capitis derninutionem constat. 

L. 3. pr. eod. Liberos, qui abrogatum parentcin sequuntur, placet 
minui caput... cum familiam mutaverint. 

L. 7. pr. eod. Tutelas etiam non amittit capitis minutio... vSed legi- 
tinne tutela? et duodecim tabulis intervertuntur... qui agnatis defe- 
runtur, cpii desinunt esse, famüice mutati. 

Según esta doctrina, á la cual Paulo se mantiene fiel (6), la miuima 


(rt) Se trata aquí de la familia communi J ure y no jure proprio, -lo- 
gun la distinúon sentada por LTpiano en la L. 195, § 2, de V. S. fL. i(i). 

(5) Podria creerse que en el pasaje siguiente so inclina por la otiaa 
o\iilica'‘ion. Paulo 111, 6, § 29. Capiti.s minutione amittitur (ususíVuc- 
tii,s) si iu insulam fi*uctuarius deportetur, vul si ex causa mctalli sor- 
\ ns jeeiife efii'‘iatur, aut si statu^n ex adrogationc ^'cl ado])tione mu- 
lii.'-„‘ril . Ihi (fibeto. las palabras statum. mutanerit no designan espe- 
eialiii'uue la capiü^ dínniuut m miuima (halnáa debido añadirse lamd- 
//¿.s-}: )).‘.)'o l•l‘])l•()dllce^ la idea general de la cap <le>u. Ivsla fraseologi.i 
se (•ii'UiiMili-a en los antiguos juris 'onsulto.s, y Paulo no ((uieia' darfi 
eiihnid -r, de s .tgum, ípie las <^xprcsiones stahnu ')ua/a>‘i'i‘it se apli ‘;i- 
ban al adnjtlado .solo y no al de[)ortado al esclavo ilo la pena. 



oap. (loni. afo.'ta, no toda r*dacion de derecho privado, .sino una «ola 
excliisiv;"iiente; y cosa digna do notar.se, esta relación es preci, sámen- 
te la única cuya emisión en el libro primero de Gayo permite dudar si 
pi-rtenocc al s/^atus de derecho privado (núm. 7). 

■2) Ulpiano, las Institutas, y probablemente Gayo también, nos pre- 
s( litan la mínima cap. dem. como cambiando el status del derecho 
pi-ivado (st. hominis), en tanto c£ue dejan intactos la libertad y el de- 
recho de ciudad. 

Ulpiano XI, § 13; «Miníma capitis deminiitio e.st, per qitam et civi- 
tate et libértate salva, status duntaxat hominis mutatur, % 3, J. de 
cap. demin. (I, 16). Minima capitis deminutio est, cum et civitas et li- 
bertas retinetur, sed status hominis commutatur . Gayo I, § 162. Las 
palabras capitales y decisivas son ilegibles; pero según el conjunto del 
texto, debe creerse eran tales como se encuentran en la Instituta de 
Justiniano. 

Si todavía se dudase de que el status Jiommis tenia efectivamente 
el sentido amplio que resulta de la unión de otros muchos textos (nú- 
mero 8), se disiparia la duda por las aplicaciones que inmediatamente 
se hacen en la Instituta: Quod accidit in his, qui cum sui juris fuerunt, 
cíeperuut alienis juri subjectí esse, vel contra. Servus autem manumis- 
su.s capite non rninuitur, quia nullum caput habuit. 

En estas aplicaciones, y sobre todo en la exclusión pronunciada 
contra el esclavo, no hay el menor indicio de que la minima cap. dem. 
esté limitada á la familia de los agnados, ni de que esta expresión téc- 
nica tenga el sentido que Paulo le atribuye. 

Dados los motivos que acabo de desenvolver, se debe adoptar la de- 
íinicion de Gayo y de Ulpiano, pero completándola del modo que sigue: 
Se llama minima capitis deminutio toJo cambio del status privado 
(de las relaciones de familia) que lleva consigo una pérdida de la capa- 
cidad de dereclio. 

Si esta definición es exacta, la minima capitis deminutio debe 
comprender (§ 68): 

1. *' Todos aquellos casos en que un individuo independiente (sui ju- 
ris) se hace dependiente (alieni juris). 

2. '’ Toda degradación del hijo de familia ó do la mujer que pasa de 
la potestas ó de la manus á la mancipa causa. 

Caen ahora fuera de la minima capitis d.eminutio.‘ 

a). Los casos en que un hombre libre se hace esclavo, porque en- 
tonces hay maxbna cap. dem. {ci). Y, en efecto, un cambio parecido 
constituye la entrada en el estado de la esclavitud y crea una potestad 


(<*) Lo mismo sucedería en el caso en que un ingenuus so ^É^nis 
L'i i u'tiuus^ si siempre este caso debe considerarse como una 
deminutio. Cf. § 63, nota c, p. 282. 



doméstica ó familiar. Bajo el primer aspecto pertenece al derecho pú- 
blico, y bajo el segundo al derecho privado; pero en razón del predo- 
minio del derecho público se considera este caso como maxima^ no 
como mínima cap. dem. (Gmp., núm. 6 y § 68). 

b). El caso en que un hombre libre de tutela recibe un tutor, porque 
si el status hominis ha cambiado, sin duda su capacidad permanece 
íntegra. Asi, pues, el enagenado al cual se le nombra un curador, no 
sufre ninguna capitis deminutio {a). 

Los autores modernos adoptan ya una ya otra de las dos definicio- 
nes, ó se muestran indecisos entre ambas. Se ha procurado también 
concillarlas, diciendo que la mínima capitis deminutio contiene dos 
casos, la pérdida de la familia propia (cambio de un sui juris en alie- 
nis juy'is), y la pérdida de la familia común, de la familia de los agna- 
dos (&). 


XIII. 


Tenemos, pues, que optar entre dos definiciones de los antiguos ju- 
risconsultos: una la de Paulo, que presenta la mínima cap. dem. como 
un cambio de la familia de los agnados; otra como un cambio de toda 
relación de familia, y la cual yo completo así: todo cambio que entra- 
ña una disminución ó pérdida de la capacidad. 

Veamos ahora las razones decisivas que existen contra la doctrina 
de Paulo; 

I. Ante todo, el nombre mismo de la capitis deminutio'. caput ne- 
cesita ser explicado. Es una palabra de origen antiguo y cuyo sentido 
nos debe explicar cómo ha sido elegida para responder al conjunto de 


(a) L. 20, de statu hom. (I, 5). «Qui furere coepit, et statum et dig- 
nitatem... videtur retiñere, sicut rei siue dominium retinet.» Status 
se refiere inmediatamente á la libertad y al derecho de ciudad, como lo 
demuestra la edición de dignitds, que justilica el vidMur retiñere. En 
cuanto al status hominis, la denuncia trae sin duda consigo una muta- 
tío, pero esto no es ciertamente una capitis deminutio. La resolución 
es más difícil para el commercium interdictum al prodAgus, porque 
pierde la testamentifactio. Ulpiano XX, § 13; L. 18, pr. qui test. 
(XXVIII, 1), § 2. J. quibus non permittitur (II, 12). Pero en realidad, se 
trata aquí de una ficción de lá denuncia, es decir, de una incapacidad 
natural de obrar, y asi testamentifactio está tomada en un sentido pu- 
ramente de liecho, sentido del cual existen otros muchos ejemplos. 
Daré como prueba la de que el testamento del pródigo anterior á la in- 
terdicción, es válido (L. 12 citada, § 2, .1. cit.), en tanto que toda capitis 
deminutio anula el testamento, y aun la confirmación indirecta <Ud 
pretor se aplica solo á la itvapacidad accidental sobrevenida en el in- 
tervalo, no á la continuada hasta la muerte. Ulpiano XXlll, § 4, 6. 
ib) Glück, vol. Jl, § 128. 



lu'.'lios («on.x'itl.rs l'.'uo o\ nombre de capU/.s demínaHo. ¿Qu.5 (jnier*<. 

(*ir. cKjní^ 

signüicaria lazo dj familia; poro ¿en dónde ha- 
I!ai- la analo.üfía más lejana que Justiíliuo esta signiricaeioii? 

l’odria decirse que capuf: es sinónimo de suatas, y que designaba U 
eaparddad de derecho. Así se explicaria perfectamente la fraseología 
xVi mpitls (lemiíiatio\ pero ambas exposiciones son igualmente arbi- 
trarias y no se apoyan en ninguna significación conocida do la palalma 


lUt’lIHl. 

Gomo sin duda ella tiene un origen histórico, se la ha referido gra- 
tuitamente á las ;:ntiguas tablas del censo 6 lista de los ciudadanos: se 
lia identilicado alf.‘(fí2)¿íí con los eapitacema^ de los que Tito Livio indica 
más de una vez el número. Si un ciudano perdia el derecho de ciudad, 
la comunidad de los ciudadanos roma,'aos babia disminuido en una ca- 
beza, tenia lugar una i:cq')ut exemptiim, deletum. La minimci capitis 
di'uiinatio se explica en el sentido de que el abrogado, perdiendo sus 
bii'iies. pasa á una clase inferior (a). Pero los partidarios de esta inter- 
pretación lio pueden disimular cuánto tiene de forzada, y la nap). dem. 
del emancipado les entorpece con razón sus conclusiones. De otra part(\ 
pro-a expresarse con Justifia, se deberia decir que en el caso propuesto 
el pueblo romano, y no el individuo, sufriria la capitis dxminutio. 

La interpretación de Niebulir no ofrece ninguna de estas dificulta- 
des (ó). Según él so llama capiU el lugar ocupado lor cada ciudadano 
en las listas del censo, con tolas las menciones relativas á sus relacio- 
nes ])3rsonrlos; y esta significación primitiva de la palabra capuf, 
est.l períectamento en armonía con las transformaciones de los tiem- 
pos posteriores (c). 

Si en la lista del censo, al lado del nombre de un ciudadano se men- 
cionaba un cambio que le hacia deferiori^, h^h'm dem íji id lo dt~ 

pitis. Sucedía esto principalmente cuando un ciudadano perdia la liber- 
tad ó el dercclio de ciudad y era borrado desde luego do la lista, ó 
cuando \m 'patee/ a) ¡lillas se liada arrogar y se le consideraba como 
hijo de otro ciudadano. — Esta explicación me parece suficiente; sm 
embargo, creo deber añadir: « mn tal que el cambio perjudicial esté li- 
gado á una disminución dé la eapa .'id.-d de d-erech.» Sostengo la necesi- 
!¡:>d (lo la restricción, si se colocase en el punto de vista de los juris- 


rO Ilemi ocü, Mitiq.jur. I, 16, g 46, § 1, 12. ,, , ,, 

[0) Niehuhr, Jlornische Gesdiidití^ vol. 1, p. 006. (4.“ ed.). ^ ol. ú, 
agina 460. 'i > i v 


página 460. od ). 

. (c) Dosiie el tiempo de los cmiperadores se llamaba capiit 
«I lei ta í;anliilad de lierca considerada como miidrul catastral, y 
SíinpUiam, es decir, (oomo en los antiguos tiempos, una aijd‘ 
I <• ''yí- istro d,‘ coiilribu o ioin's. poi-t.[uo en la antigua Roma, la 
o-> < mnaffimos era al misino liennio la n 'nuiiia de impuestos, 
/(iitscln-iru-. Red, Isw. vol. VI, p. :Pi3, 377. 



ooasiiltoá romauoí!, oii una en f[i¡o el deivaJio pi'ihlico liahia per- 

dido mualio y ganado en importancia el doro dio privado; pero podría 
suceder muy bien que desde el. tiempo de la república so liiiliiese tam- 
bién llamado capitís demimitío mas /le una degradaidon puramente 
política, y sin ningaina inílueucia en el derecho privado (a\ 

Esta explicación de la palalira eapiit con.-UL;rda perfectamente con 
el texto de la Instituta antes citado (nüm. XII), en donde se dice lia- 
blando del manumitido reflri úidose á su esclavitud anterior: Nallum 
captit ha-nüt\ porque los esclavos no er.-m ciertamente incluidos en las 
tablas del censo como personas. La expresión empleada por Paulo y 
Modestino para designar el mismo caso, no obstante su aparente ana- 
logía, presenta una diferencia esencial. 

L. 3, § 1. de cap. min. (IV, 5). Alter atque cum seevus manu- 
lüittitur: quia ssroile capiU nuHuin jus habet ideo nec minui po- 
test. 

L. 4, cod. Hodie enim incipit sfcUum hahere. 

En Paulo caput significa eA-identemente el liombre, y servila caput, 
el hombre esclavo. Niega respe do ;l ;;ste último, b posiliilidad de una 
capitis demi ñutió, no porque no ¡i^y.a (así es como él lo dice), 

sino porque no teniendo ningún dereclio, no hay nada que disminuya 
ni nada que peivler. En el mismo sentido es como el segundo texto, el 
de Modestino, i'ehusa al es davo el •sAvíí’í.s (núm. VIH, ft). Sería, pues, 
equivocado sostener, relacionando estos textos con el de la Instituta, 
que, entre los romanos caput había sido sinónimo diájus ó de status. 

XIV. 

II. Un segundo argumento de Paulo contra la interpretación es la 
fa’ta completa de consecuencia lógica. La maxima, media y mim- 
e«p. dcM?... son especies de un mismo género, y por consiguiente 
deben tener un elemento común que constituyo la esencia del género. 
En nuestro sistema el elemento común es seguramente la disminu- 
ción de la capacidad que se en‘‘uentra en cada uno de los tres cam- 
bios; pero en las demás teorías se liuscaria inútilmente tal lazo de co- 


(a) Niebuhr presenta como ejemplo el cambio de un ciudadano en 
(crarius. la exclusión de todas las íribú.s.. y la inclusión en una tribus 
m>rius hnnrsta. Podría taml)ion añadii’.so l-, disminución de fortuna 
snfi"icntc para sur colo *ado en una clase inferior. Ln infamia euti'a es- 
pccinlmentu en el asunto, y ofrece (vasion <le observar el cambio ¡h' 
Jeiiguaje introducido en la cyto'adc los einp redores (,=^ 'úl). Ib' dielio 
qi :t la i'apUio demiutUis so rv'L ri.a úuiccmeute ó la di.sminucion di* la 
capa údad Sil el p' i \ ado. y esta restriívioii ipm feetauieiite ib' aeuer- 
do e.mi el seiitiilo restri divo d 'do á la palabra status. (W'a.sm mi- 
muro V). 
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ivmn¡a;i(l. S(> ha ¡ntt'iitado asimilar á la rapacidad dol derecho la posi- 
ción en nna familia do agnados determinada, como condición para su- 
ceder nh inicafato. Pero aquí se confunde la capacidad jurídica con las 
con.Iieiones do hecho exigidas para la adquisición de los derecho»; así 
\:í justa cansa la tradición y el título para la usucapión, son, 
como la agna'don para la herecUtas intestati, condiciones de hecho ne- 
cesarias para una adquisición determinada bien que no sean elementos 
de la capacidad de derecho. La pérdida de la agnación constituye la 
de un derecho determinado adquirido, como la pérdida de la propie- 
dad de una casa; ni la nna ni la otra tocan á la capacidad de derecho. 
Del mismo modo que en ningún caso una disminución de fortuna es 
llamada capitis deminutio, ni nunca se designaria bajo este título la 
pérdida de la agnación considerada en sí.. 

Si no hay ningún motivo para asimilar la pérdida de la agnación á 
la de la libertad 6 del derecho de ciudad, existe inconsecuencia en ais- 
lar otros acontecimientos que tienen idéntica naturaleza. El carácter 
esencial de la pérdida de la agnación es la disolución de una relación 
de familia determinada, que nos priva al mismo tiempo de muchas 
adquisiciones, y principalmente de las sucesiones aUntestato. Si esta 
circunstancia bastó para que se considerase perdida la agnación como 
capitis demimitio^ hay muchos acontecimientos que Se deberían así 
colocar bajo el mismo título, entre las cap. dem., y esto es precisa- 
mente lo (pie nunca se hizo. 

Pongamos por ejemplo el repudio. Rompiendo este importante lazo 
de la familia, el hombre pierde la espectativa, y esto ha durado hasta 
los tiempos de Justiniano, de unir á sus bienes la dote después de la 
muerte de la mujer. 

Tso comprendo por qué se habia de tener ménos en consideración á 
esta espéctiva que á la de la sucesión de los agnados. 

La emancipación debería ser también para el padre una capitis de- 
minntio. porque este, rompiendo el lazo de la familia originaria, re- 
nuncia á todas las adquisiciones resultado de los actos del hijo, las que 
quizá le habrían enriquecido más que todas las sucesiones db intes~ 
tato de sus agnados. 

Estas dificultades no existen en nuestro sistema, porque ninguno 
de estos hechos entraña una disminución de capacidad. — No deseo, sin. 
embargo, concederle una grande importancia á esta argumerítacion. La 
capitis deminutio es una institución histórica, y se concebiría muy 
bien que en su desenvolvimiento y en el enlace de sus partes so hayan 
violado las reglas de la lógica; pero esto no es verosímil, y la explica- 
ción que salva la inconsecuencia debe ser prefei ida á la que carece 
de esta ventaja. El lado débil de la doctrina de Paulo se consigna en 
muchos tratados modernos sobre la materia. Así Feuerbach y 
(mim, 1), se ven obligados á fluctuar entre la capacidad y los derechc^ 
adquiridos con el fin de tratar los tres grados de la cap. den^’i 



tres especies de un mismo género, defendiendo la min.ima cap. dem. 
como familios mutatio. 


XV. 

III. ün tercer argumento contra la doctrina do Paulo es la incerti- 
dumbre con la cual él mismo se expresa sobre muchas aplicaciones 
particulares. Hé aquí un texto al que se da de otra parte en esra dis- 
cusión mucha importancia: L. 3, pr. § 1, de cap. min. (IV, 5). Liberos, 
qui adrogatum parentem seqiumtur, placet minui caput (al. capite), 
cuín in aliena potestate sint, et cum familiam mutaverint.— Emanci- 
patio filio, et coeteris personis, capitis minutio manifestó accidit: 
cura emancipari nemo possit, nisi in imaginariam servilem causara 
deductus. Alter acque cum servus manumittitur, etc., (véase núme- 
ro XIII). 

Paulo indica dos casos, en los cuales hay, según él, dem.: el 
uno es relativo á los hijos del aiTogado, el otro al emancipado. En el 
primer caso, dice él: placet] en el segundo: manifestó accidit Yo sé que 
no es necesario dar demasiada importancia á la elección de los térmi- 
nos de los cuales los antiguos jurisconsultos se sirven para expresar 
sus doctrinas, y en muchos textos, placet expresa evidentemente una 
certidumbre absoluta, Pero aquí estas expresiones, tan difer.mtes y de 
tal manera relacionadas la una con la otra, parecen haber sido escogi- 
das á proposito para expresar un grado diferente de certidumbre Ura 
circunstancia viene todavia á confirmar esta explicación ya tan natu- 
ral: Paulo invoca en ambos casos motivos diferentes, en tanto que hu- 
biere bastado alegar la famillx mutatio., si tal hubiere sido el carác- 
ter esencial de \ 2 , minima cap. dem.., no discutido y sí reconocido uni- 
versalmente, Para el primer caso invoca, á la verdad, far.iilioe muta- 
tio\ pero esta razón no le parecía suficiente y la refuerza con otra 
muy singularmente escogida: cum in aliena potestate sint. 

Es indudable, que antes y después de la arrogación los hijos están 
bajo una potestad extraña; pero su estado no varia, y no se compren- 
de fácilmente como esta continuación de un mismo estado, puede ser- 
vir para probar una capitis deminutio que tiene precisamente por ca- 
rácter esencial un cambio de estado. Guando para el caso del eman- 
cipado se ve cuanto se precipita por abandonar su censurable argu- 
mentación en vez de reproducirla, se apoya en el pasaje por la imagi- 
naria servilis causa {a)\ añadiendo después: «desde entonces la 
cap. dem, es evidente» (manifestó accidit). 


(a) Podría ser muy bien que Paulo hubiera escrito: «Nisi in mnn- 
cipii causa deductus» y que log compiladores haj’an querido, por una 
perífrasis, evitar la cita de una institución caida en desuso. 


r i\-] (|¡r.M\'n ‘ia malvada cii la oloimiou de los Lórmiiios y d-- I;n pnu3- 
ll.oa i om' l’nido ptvtí'tidia saocar do la anti^nia iiistilit-.if,r, 

u:ia'.'oiis.viu'ii '¡a nr- ’udi'a por medio dol arg'um -nto liiiioüitioo tomaflo 
,|!> [a m'iiiniui r/ip. dnm.: poro en el cual él mismo no tione ontera cti- 
(jiii/a. Daré, después, nuevas razones en axioyo de esta suposi- 


ción (rf). 

IV. l'iiialmente. un cuarto argumento contra la doctrina do Paulo 
so enouenti-a en las diveras aidica ,*iones que es necesario mirar en este 
si -tema como casos do la mUiima cap. dem., y en donde nosotros sa- 
bemos por testimonios irrecusables que no eyiisíe capUis demina^io. 
Di •has a]3lica 'iones son todavía mis decisivas que las consideracio- 


nes ;-uuierales que preceden. Con el íin de hacer el asunto mis fl- 
cil, voy á enumerar iodos los casos conocidos de mínima capitis 


de'iirinntío. 


A. La arrogación es en arabos sisteraas una cap. dem. para el 
ai-rogado, porque pierde la capacidad del d :recho unida á la in- 
dcpjii'len :ia, y sale de la agnación que por nacimiento habia adqui- 
rido. 

TL Los liijos del arrogado sufren una caj). dem., segiin la doctrina 
de l’aulo. porque salen de la agnación en que estaban por nacimiento; 
poro no sucede del mismo modo en la doctrina opuesta, en la cual su 
capacidad no cambia (b): muéstrase, pues, una diferencia práctica en- 


(a) Otros han notado ya la incertidurabre déla doctrina de Paulo, 
S.'iieltinga. en PeUen1)crg, Jurispr. antigua, t. IL p. 519, propone para 
c\'pli;‘:irla mm liipiitosis poco feliz. Los antiguos .jurisconsultos, dice, 
c-:la])an divididos en la cuestión de saber si relativamente, á la capitis 
dem ¡natío, la atntas rn utatío del úa ser in deteríns. La díspatatio 
foi'í ha resuelto la cuestión negativamente: de aquí las incertidiira- 
bres. 


(fj) Algunos autores modernos, recliazando por completo la dedni- 
cion de la mínima cap. dem.. como familia mutatio., procuran justí- 


'K'.janza de su padre, bien que su estado actual sea aliso'ntainente pa- 
o 'ido. TainVieu Dieters de civili cognalione, p. 41. atrilin.vc al nieto 
_iiia (■apnt rmpeditarn., por(¡uc esti en un gradii mis h'jnio (le 
uid(g)í']idencia: X)ero esto no se reliere al estado actual, ni toca m is <1’^ 
a la c-ip(; d.ati va de la indepcialeiicia futura: además, para el bij<’ ' ^ 
m-.-' aU‘<io. la arrogación puede alejar esta espectativa, pero es PL, 
pro ,ahl(. suc '/ln así. por([uc en el m-den natural esti que ol 
oi-be iiH)i-ir aid;o-i quo el arrogado. 
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trc ambos sistemas (a)\ bien que por lo demás este caso no tiene nada 
de decisivo, porque Paulo es el Unico jurisconsulto que lo cita, y di 
mismo apoya su opinión en razones muy indertas (nUm, XV). 

C. Las causoi probatio ies del antiguo derecho y las legitimationes 
del derecho nuevo, entrañaban en ambas opiniones úna cap. dem., por- 
que siempre había cambio de independehcia á dependencia, y for- 
mábase una agnación distinta. Este caso debe ser puesto en la misma 
línea que el de la agnaccíon (A). 

D. La mancipa-don de un hijo bajo el poder paterno, ó de una mu- 
jer ¿n mana., llebaba consigo en ambos sistemas una mínima capitis 
demínutio para la persona emancipada (6); en el nuestro, porque la 
mayvñpiicaum es una degradación, un grado inferior déla dependencia 
doméstica, y en el sistema opue^t ) porque la agnación anterior se 
destruye. Pero si el comprador man Upa de nuevo la persona así man- 
cipada esto, no entrañaba ninguna nueva capitis demínutio, porque 
no tenia lugar la degradación ni la disolución de la agnación. 

E. La emancipación, es decir, la salida de la potestad patria. La 
mmima'cap. dem. del hijo emancipado, es un hecho de tal manera 
cierto, y tan bien establecido, que ni en uno ni otro sistema se trata 
de ponerlo en tela de juicio, sino simplemente de explicarlo para no 
verse en el compromiso de que no quepa dentro de sus afirmaciones. 
Cuando Cicerón presenta la gentilidad como un obstáculo para la gen- 
tilidad misma, probablemente es porque tiene presente la cap. dem..,' 
que resultaba de la emancipación 69, a pág. 318). Ahorabien: ¿cómo 
es necesario considerar esta cap. dem.^i 

En nuestro sistema, claramente se vé que procede déla forma exi- 
• gida para la emancipación de la degradación preliminar de la man- 
cipa causea (c). Antes que Gayo nos hubiere dado á conocer la natu- 
raleza propia de la mancipii causa, y el carácter esencial que la dis- 
tingue de la seroitus, c.dL'oñdí preguntar si la emancipación entrañaba 
una maxima, mejor aun que una minkna cap. dem. (¿í); pero después 
de la aparición de sus ii^stituciones no es posible la duda {e). 


¡ (a) Esta diferencia práctica no tiene, sin embargo, sino efectos muy 

i limitados, porque, aun en mi opinión, la agnación de nacimiento es 

destruida para los hijos del arrogado, si bien según otro principio, 

, porque derivando la agnación del padre, los hijos deben tener la misma 

I que aquél. Ahora resta por saber si las deudas y las servidumbres per- 

I sonales de los hijos del abrogado subsisten ó no, cuestión que es ne- 

i cosario resolver aiirmativa ó negativamente, según que se admita ó 

' so i'echace la capritis demi ñutió. 

(h) Gayo 1, § 177-178, a; § 162. Ulpiano, XI, § 5, Véase au- 
tos 67. 

, (e) Gayo l, § 132; Ulpiano X, § 1. 

{d) líein ;cio, Antiquit. 1, 16, § 12, y los autores ;:k' cita. 

(c) Gayo í, § 162. 

1 o:-.'! ) 1. 


Soirmi las oonseoiioncias (lí'l sistema do Paulo, cap. procede 

«le qiio ol emancipado salo de la familia originaria de sus agnados; y 
a(]MÍ el lenguaje do las fuentes merece lijar nuestra atención. Las I 113 , 
tilucionos de Justiniano, en el texto antes citado (núm. 12), queriendo 
pasar en silencio la antigua mancipii causa., dan como motivo de la 
cap. dr,n. el simp'e cambio, la salida de la potestas, es decir, un mejo- 
ramiento de estado, lo cual lleva á sus redactores á una observación 
singular, y es que si la manumisión del esclavo no constituye también 
una cap. dem. propiamente dicha, es porque antes de la manumisión 
éste no se consideraba caput. 

Paulo, en el texto citado (núm. 15), da como razón de la cap. dem., 
no como debia esperarse de sus principios la familioe mutatio, sino 
más bien la imaginaria servilis causa, es decir, el verdadero mo- 
tivo. 

Finalmente, donde se presentan las mayores dificultades es en un 
pasaje de Gayo, de expresión oscura y en el que se nota además una 
importante laguna en el texto: Gayo I, § 162. Minima (capitis) demi- 
nutio est... el in his, qui mancipio dantur., quique ex mancipio manu- 
raittuntur: adeo quidem, ut quotiens quisque mancipetur, a... tur, to- 
tiens capite diminuatur. 

Se ha creído que Gayo decía en este pasaje que no solo toda man- 
cipación, sino también cualquiera manumisión entrañaba una cap. dem. 
especial, no sabiéndose á qué principio de derecho referir este último 
punto. La oscuridad se halla en la palabra quique,, y seguramente que 
puede interpretarse como si existiere: et in his qui ex mancipio rna- 
numittuntur, lo cual indicarla nuevos casos. Pero se puede referir ^ 
también quique á in his, tomado entonces en el sentido de et, y servi- 
rla mejor para determinar el caso que precede. — Esta explicación nos 
da el medio de llenar la laguna del texto. El editor ha puesto «aut raa- 
numittatur,» presentando la manumisión como un nuevo caso de la 
cap. dem.; pero es necesario leer mejor: ac (6 atq.) manumittatur {«), 
lo que juntaba la manumisión y la mancipación de modo que formasen 
un solo caso de la cap. dem. Hé aquí el sentido del texto en su totali- 
dad: deseando Ga}^ hacer resaltar por medio de ejemplos la idea de la 
capitis deminutio, escogió, entre otros asuntos, una parte de las for- 
mas de la emancipación, bien que su exposición completa no entrase 
para nada en su propósito, en tanto que su deseo fué decir que hijos, 
la minima cap. dem. va unida á cada una de las mancipaciones de los 
que es cada vez una manumisión (lo son las dos primeras), y minina 


{a) Esta congetura ha sido ya propuesta por Deiters, de civilí 
natione, p. 41. 42, y aprobada por Huschke. Studien, vol. I, P' ñÍPi- 
ScniUing, Institutionera, vol. II, § 32, nota 3, rechaza toda la ‘ 
cjoii que imecede. 
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83 Í cada mancipación conducente á una manumisión, lleva consií?o una 
cap. dem. especial. 

Habría podido mencionar todavía la tercera manumisión, que cierta- 
mente entrañaba también una cap. dem.; pero no la cuarta (la reman- 
cipaiio), que no implica ninguna nueva degradación (véase antes, D). 
Mas con el fin de abreviar, y al mismo tiempo evitar todo error, se li- 
mita á citar las dos primeras mancipaciones que satisfacían por com- 
pleto su fin y designaban claramente las dos manumisiones que les 
siguen. 

Ahora bien; en el dereclio moderno debe todavía ser considerada 
la mancipación como mmcapitis dem. — Desde la redacción de las Insti- 
tuías y del Digesto, las antiguas mancipaciones no existían hacia ya 
mucho tiempo, y las formas usadas desde entonces no tenían para el 
hijo ningún carácter de degradación. Dos motivos podían determinar 
al legislador á mantener la emancipación como cap. dem., que eran el 
derecho de patronato del padre y la disolución de la agnación. Mas 
habiendo Justiniano abolido ya en este caso la disolución de la agna- 
ción (§ 69), quedaba solo el derecho de patronato. Y como este derecho 
no es una continuación ni un rasgo característico de la cap. dem., y 
además la legislación de Justiniano la había borrado completamente, 
no se podría sin inconsecuencia mirar todavía en la actualidad la 
emancipación como una cap. dem. 

F. La adopción, tomada en el sentido estricto de la palabra, no pre- 
senta ninguna dificultad, porque tiene precisamente la misma natura- 
leza que la emancipación. Gomo esta estaba ligada i las degradaciones 
de la mancipa causa {á), y disolvía incontestablemente la agnación 
originaria. En el derecho justinianeo podía entrañar, á lo más, una 
cap. dem. en un caso especial, cuando el padre adoptivo es al mismo 
tiempo un ascendiente natural, porque entonces hay ciertameste diso- 
lución de la agnación primitiva, no obstante que, según los principios 
que he desenvuelto, esta circunstancia no bastara para constituir una 
cap. dem. 


XVII. 


G. In manum conventio. 

Si la mujer era antes sui juris, la in manum conventio entrañaba 
la cap. dem.: esto es incontestable en ambos sistemas, porque veia dis- 
minuir su capacidad y salía de su familia para entrar en la de su ma- 
rido (6), cualquiera que fuese el origen de la in manum conventio, la 
■■‘.onfarreatio, la coemtio ó el usus. 


{a,) Gayo I, § 134. 

{h) Gellio XVIII, 6. Se liacia hermana de sus propios hijos y de los 
hijos de su marido nacidos de otra mujer. Gayo III, § 14. 



No .sin cnalinr^m. fiel niLstiio modo cuando la mujer salía do 

la po(esta<I patina para entraren la manua. Aquí. soí?un la opinión de 
Paulo, .se debo admitir una cap. clem., porque evidentemente existe fa, 
miline matatio: pero no así según nuestra opinión, porque no hay nin- 
guna disminución de capacidad; y la mujer casada in amyiu., asimilada 
en un todo á la hi ja, gozaba de los mismos derechos que ésta, ni las for- 
mas empleadas para llegar á la in manum conventio implicaban nin- 
guna degradación preliminar como en la emancipación y la adopción: 
en cuanto á la confarreatio y al unís, esto era evidente. Para la coem- 
tio, se podia con^’ebir una marveipii causa semejante á la de la adop- 
ción; pero Gayot.que describe con pormenores estas diversas formali- 
dades habla de li d. 3 gradacion accidental para la adopción, sin decir 
una palabra respecto á la coemtio (a). 

Si poseyésemos testimonios. irrecusables sobre la cuestión de sa- 
ber si la coemtio de una hija bajo el poder paterno entrañaba ó no la 
cap. dem., este seria im argumento en favor de uno ú otro de los dos 
sistemas: pero los pasajes de los antiguos son en este punto poco con- 
cluyentes. 

Cicero, Top.. G. 4. Si ea mulier testamentum fecit, quae se capite 
numquam deminuit, non videtur ex edicto prsetoris secundum eas ta- 
blillas posspssio dari. P"sta proposición implica la proposición inversa: 
por la cap. dem. la mujer se hace capaz para testar. Aquí la capi- 
tis dem , es evidentemente así como lo entiende Boecio, la resultante de 
la in anam conventio. Gomo Cicerón no distingue entre las mujeres in- 
dependientes y dependientes, parecia que unas y .otras podrían de la 
misma manera adquirir la capacidad de testar, siguiéndose además, y 
esto importaría mucho á nuestra cuestión, que para las mujeres inde- 
pendientes como dependientes, la in manum conventio se llamaba 
cap. dem. Pero esta prueba aparente se desvanece cuando se compara 
el pasaje de Cimron con el de Gayo I, § 115, a, que trata la cuestión 
con mucha más exa -titud, enseñándonos que la coemtio no basta por 
sí sola para hacer el testamento posible, sino que es necesario además 
una reem''ncipacion y una manumisión. Esta mancipii causa entraña- 
ba evidentemente, y en todos los sistemas, una cap. dem., así, el pasa- 
je de Cicerón pierde, respecto á la cuestión que nos ocupa, toda in- 
llucncia deci.siva. 

Gayo cita dos veces la coemtio como ejemplo do la cap. dem. (I, § 
y IV, § 38), pero siempre junto con otros y en términos harto poco 
itrecisos para que se reconociese se trataba de las mujeres indepen- 
dientes ó de las mujeres dependientes. 

Ulpiano XI. S 13 cita en téiminos igualmente vagos la coemtio cotoo 
ejemplo de la mínima cap. dem.; mas como lo hace con ocasión a 
blar del xirincipio de que toda cap. dem. termina la tutela legal, y 


(a) Cayo 1, § 131 y § 113. 
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las mujeres independientes tienen solas tutor, estamos autorizados 
para creer que, en su ejemplo, Ulpiano tenia únicamente presente la 
coemtio de aquellas. 

En Tito Livio encontramos un pasaje notable relativo á la historia 
de los Bacanales, que es mucho más preciso; se trata Je una manumi- 
tida saijaris sometida á la tutela dativa, y que liabia hecho ya un tes- 
tamento {a). Para reconocer el servicio eminente prestado por ésta á 
la República, descubriendo una vasta y peligrosa conspiración, un se- 
nado consulto le concedió, entre otras cosas, los privilegios siguientes: 

Livius XXXIX, 19. Utique Feceniae Hispalae datio, deminuUo, gen- 
tis enuptio, tutoris optio item esset, quasi ei vir testamento dedisset. 

Las palabras datio, derninutio tienen tan poco sentido, que la cor- 
rección capitis derninutio no ofrece ninguna dificultad (ó), y solas pue-> 
den establecer un paralelismo sensible en las expresiones de los tres 
privilegios así unidos. Aquí capitis d.eminutio signiñeaba, sin duda al- 
guna, el derecho de sufrir la coemtio\ y además, como la mujer era sui 
juris, no se hace en este punto cuestión evidentemente de ellas como 
capitis derninutio^ sino de la coemtio de una mujer independiente, 
siendo esto más cierto todavía que en los restantes textos citados. 


xvm. 


H. Por último, los casos más importantes, y en donde es necesario 
establecer el carácter verdadero de la capitis derninutio en general, y 
de la minima en particular, son la consagración del flamen Bialis y 
de las vestales. 

Los antiguos jurisconsultos, cuando hablan de las vestales, dicen 
que salian de la potestad patria (c); pero Aulo Gelio nos da enseñan- 
zas mucho más precisas sobre su cambio de estado, según las más 
respetables autoridades y los escritos de Labeon y Capitón; lié aquí 
cómo se expresa en los dos lugares de este capítulo: 

Virgo autem vestalis simul est capta... eo statin tempere sino 
emancipatione ac sine capitis minutione e patris potestate exit, et jus 
testamenti faciundi adipiscitur. 


{a) Livio XXXIX, 9. Quin eo processerat consuetudine capta, ut 
post patroni mortem, quia in nullius manu erat, tutoro a trihunis ot 
prrntorc petito, quum testamentum faceret, unum rElnitiuin institueVot 
lu'redem. 

(ó) Esta corrección ha sido ya propuesta por Huschke, de Privil. F(‘- 
ceriia; llispala!; Ooctt. 1822, p. 27y. sin embargo, explicando este texto 
•tusca íliliciiltad(;s imaginarias. 

W ^inyo I, § 130. lílpiano X, § 5. 
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}>r«'lcroa in comen tariis Labeonis qiiae ad XII tab. composuU ii,i 
scriptiim est: Virgo vestalis ñeque hdres est cuiquam intesta to, ñeque 
intostatae quisejuam: sed bona ejus in publicum redigi ajimt. Id quo 
Juro liat, quseritur. 

Según el texto que precede, me parece fuera de duda que la agna- 
ción entre la vestal y su familia quebaba destruida; y así es como nos 
explicamos naturalmente la abolición de las sucesiones ab intestato re- 
cíprocas, porque la vestal tenia bienes y aun podia testar. Una vez ex- 
tinguido el derecho de suceder, la continuación de la agnación no hu- 
biera tenido ningún sentido práctico, porque la tutela, segundo resul- 
tado práctico de la agnación, no existia para las vestales según la ley 
de las Doce Tablas (a). Mas se dirá que si la agnación era destruida, 
¿cómo podia Labeon añadir; id quo jure fiat^ quceritur'i porque la agna- 
ción explica evidentemente la pérdida de los derechos sucesorios. A 
esta Objeción pueden hacerse muchas consideraciones. Desde luego, si 
esta cuestión puede atribuirse á Labeon, es también dado mirarla 
como una adición probable de Aulo Gelio; además tiene un sentido 
muy sencillo si se la refiere al caso que precede inmediatamente, la 
multa al Estado. Y en efecto, esto tiene algo de extraordinario, porque 
en el antiguo derecho del cual habla Labeon, los bienes sin herederos 
eran siempre estimados como no teniendo dueño, y la ley Julia cadu- 
caría fué la primera que estableció el principio general de que fuesen 
para el Estado (6). 

Si por este texto admitimos que la vestal perdía su agnación, y se- 
gún los testimonios citados no sufría, sin embargo, ninguna cap. dem., 
enco.ntramos aquí una refutación directa de la doctrina de Paulo, quien 
considera como cap. dem. toda pérdida de la agnación. El mismo texto 
nos ofrece una prueba completa de la insuficiencia de la antigua defi- 
nición de la cap. dem. como status mutatio’. La vestal sufria incon- 
testablemente un cambio de status por la pérdida de la agnación; y si 
se niega esta pérdida, por la disolución del poder patrio; y como, sin 
embargo, no sufia idXcapitis deminutio^ era necesario, por consiguien- 
te, que la cap. dem. designase otra cosa que un cambio de status. A 
mi vez, creo quedar con lo dicho justificado del cargo de querer rectifi- 
car arbitrariamente una definición de los antiguos jurisconsultos. 

La consagración del flamen Dialis presta una prueba parecida, aun 
cuando menos completa, en apoyo de nuestra opinión. También salia él 
del poder del padre (c), y este cambio importante de status no era más 
que el caso anterior de la vestal considerado como cap. dem {d). La 


(&) Cicerón, de legibus, II, 19. Ulpiano XXVIII, 7. Cmp. Zeit 
f. gesch. Rechtsw., vol. II, p. 378. 

(c) Tácito, Ann. IV, 16. Gayo I, § 130, Ulpiano X, § 

{(1) Gayo IIJ, § 114. 
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comparación seria completa si tuviésemos la prueba fie que el (lawAn 
perdía también su agnación, lo cual era probable, no solo á causa de la 
semejanza resultante de la relación de la vestal hecha por Gayo y Ul- 
piano, sino porque habría habido inconsecuencia al disolver el poder 
paterno y dejar la agnación subsistente: ademas, tampoco se sabe en 
qué situación se encontraría el hijo frente á frente del padre, porque 
no se concibe que hubiera sido en su respecto más extraño que lo eran 
los otros agnados. 

La cuestión que nos ocupa supone una controversia entre los an- 
tiguos jurisconsultos mismos, en donde se preíiere la autoridad de 
Sabeon y Capitón á la de Paulo, no porque el último fuera inferior en 
m.érito, sino porque se trataba aquí de una cuestión del antiguo dere- 
cho, cuya completa inteligencia era m is accesible en el tiempo de los 
primeros que en el de Paulo, Después, no hay aquí controversia ver- 
dadera, como, si por ejemplo, Paulo hubiese sostenido la cap. dem,. de 
la vestal y del flamen^ y Labeon la hubiera negado. Los jurisconsul- 
tos de todo tiempo parecen estar de acuerdo para rechazar esta capitis 
deminutio, y así Gayo, con relación al flamen y Ulpiano en el texto 
siguiente, dicen: L. 3, g 4, de Se. Maced, (V, 6). Si a filiofamilias stipu- 
latus sim et patrifamilias facto crediderim, sive capite deminutus 
sit, sive morte patris vel alias sui juris sine capüts deminutione fue- 
rit effectus^ debet dici cessare senatusconsultum quia mutua jam pa- 
trifamilias data est. Estas palabras vel alias, etc,, no pueden evidente- 
mente designar sino el flamen, lavestal ó ambos á la vez, lo cual es aun 
más probable.. 

El mismo Ulpiano quizá había expresado formalmente estos dos ca- 
sos, y ios compiladores hubieran preferido estos términos abstractos. 
No se trata, pues, como en una controversia verdadera de decidir una 
cuestión práctica, sino de fundar una teoría científica sobre regias ge- 
neralmente reconocidas, y aquí la crítica lógica, en presencia de anti- 
tiguos jurisconsultos, tiene más libertad y amplitud. 


XIX. 


He procurado demostrar que las explicaciones de la cap. dem., da- 
das por los antiguos jurisconsultos son en parte incompletas y en parte 
inexactas, y para que una aserción semejante esté autorizada, necesito 
exponer el origen probable de los efectos que he citado. 

Tenian los romanos una antigua doctrina de tres especies de 
cap. dem., naturalmente sin definición, pero de ningún modo dudosa 
en cuanto á sus efectos y sus aplicaciones particulares, las más nu- 
merosas é importantes. De otro lado habia ciertos casos en que la 


i’ap. «' controvertida, estaba poco dotonninada, sea qno 

no so lml)icson ju-esentado, sea que no hubiesen lijado en ellos la 
atención. Cuando más tarde, la ciencia fue adquiriendo desarrollo, y se 
pr.wim') sistematizar la antiíi'ua doctrina se hizo de muchas maneras, 
no debiendo sorprendernos este esfuerzo, y la mayoría de los juris- 
consultos se limitaron á definir la cap. dem., como un status muta- 
tio. He criticado esta definición no como falsa, sino como incompleta, 
y no so me acusará por temerario si se refiexiona que las definicio- 
nes do los antiguos jurisconsultos son en general defectuosas. Lo que 
importaba más era no traducir en falsas aplicaciones las consecuen- 
cias de una definición incompleta, y la inteligencia práctica de los ju- 
risconsultos romanos los preservaba de este peligro. Si se hubiese 
preguntado á Gayo y Ulpiano si el Latinas, por la obtención del de- 
recho de ciuflad y el hijo por la muerte del padre sufrían una capi~ 
tis demiuutio, seguramente habrían respondido de im modo nega- 
tivo, para mantenerse fieles á su definición como á sus rigurosas con- 
secuencias. 

Paulo sigue un camino distinto, y hé aquí cu,ál es en mi sentir la 
filiación de sus ideas. Considera que el «fecto mis importante, común 
á los diferentes casos de capitis deminutio maxima., era la pérdida 
(le la agnación, porque desde tiempos muy remotos la restitución ha- 
¡)ia anulado la extinción de las deudas, y era raro que wn usufructo 
dííscansase en cabeza del que sufría la capitis deminutio, mientras 
que de otra parte, él salía siempre de la familia. Paulo considera este 
efecto aislado como la esencia de la cap. dem., sin darse cuidado por 
la oscuridad que así traía al origen histórico de la institución y á su 
mismo nombre. Los casos más numerosos y frecuentes de la capitis de- 
minutio, la arrogación, la emancipación, la in manu conventio de una 
mujer independiente, salen de ordinario fuera de la definición. Cita tam- 
l)ieii la cap. dem. de los hijos del arrogado; pero no habiendo probable- 
mente encontrado esta explicación en los autores, la presenta como opi- 
nión particular suya (placet). Sin embargo, no se muestra de tal manera 
fiel á su definición, que á veces no adopte otro orden de ideas; así es 
<mmo le es dado referir ia cap dem. del emancipado á la degradación 
déla ríiancipii causa, porque encontrándose de acuerdo, sin duda, con 
todos los autores antiguos, consideraria esta explicación como ménos 
atrevida é hipotética (manifestó accidit), 

Aliora puedo explicar en su totalidad el texto de. Paulo que ha 
ejercido tanta autoridad é influencia sobre la doctrina' de los tres5í^rí#í 
adoptados por los autores modernos ("niim. X). 

L. II, (le cap. dem. (IV, 5). Gapite deminutionis tria sunt; maxima, 
media, mínima. Tria enim sunt quee habemiis: lihertatem, cioitate^^ 
familiam. IgUur, cum omnia lime amittirnus, lioc est lihertatem et 
vitatom et farnitiara, maximam esse capitis 'deminutionein; cum 
amiUirruis civitatem, lihertatem retinemus, mediam esse capit^® 
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niinutionem; cum et libertas ot ci vitas retinctur, familia tantum 
mutatur, mmiraam esse deminutionem constat. 

El camino que había elegido le llevaba á presentar la minima capi- 
tis deminutio, como una familice mutatio. Habíanse admitido en todo 
tiempo tres grados en la capitis deminutio; Paulo procuró hacer sen- 
sible la unidad de esta triple división, designando los objetos cuya 
pérdida entrañaba, y eran; la libertad, el derecho de ciudad y la fami- 
lia. .Pero, ¿qué tienen de común entre sí estas tres relaciones tan 
opuestas? Nada, sino que la encontramos así {tria sunt rpiioe habemus). 
Podría admitirse la explicación si fueran efectivamente las. únicas que 
poseyéramos; más como tenemos algunas otras, por ejemplo, el matri- 
monio, la patria potestad, la propiedad, las servidumbres, los crédi- 
tos, etc., que podemos perder igualmente, el lazo que debe reunir los 
tres grados de la cap. dem. bajo una base de unidad, es realmente muy 
débil. 

No cabe, pues, considerar el texto de Paulo sino como una ten- 
tativa poco afortunada llevada á cabo con el fin de dar á la ti iple 
capitis deminutio una base racional; siendo también imposible alegar 
que estos tres objetos quce habemus, tengan una importancia supe- 
rior á la de los otros que he citado en forma de ejemplo. No obstante, 
la teoría de Paulo, bajo cierto aspecto tan poco satisfactoria, tiene al 
ménos una ventaja sobre la definición dada por los otros jurisconsultos 
romanos, y es, que evita se considere falsamente la muerte del padre 
ni la Obtención del derecho de ciudad como una cap. dem. 

A pesar de todos sus defectos, el texto de Paulo no es el que sirve 
ménos, sin embargo, de base fundamental que los autores moder- 
nos aceptan para explicar la doctrina de los tres status. Bis verdad 
que ellos suponen tácitamente que Paulo expresa una idea común á 
todos los jurisconsultos romanos; pero es una suposición que rechazo 
en absoluto. Si estuviera fundada la doctrina de los tres status como 
la déla triple cap., dem,, se formularia claramente y llevaría el sello 
de una expresión antigua y técnica, en vez de descansar en una frase 
singularmente vaga: sunt quoe habemus. Debiendo añadir que la pa- 
labra status se prestaba muy naturalmente para no ser empleada 
Bí estos tres objetos (tria), hubiesen sido efectivamente considerados 
como las tres especies de status. Así, pues, nada justificó* la suposición 
de la generalidad de la doctrina, más todavía, cuando Paulo misni 
carece de la precisión segura y reflexiva que le atribuyen los autores 
modernos, fundados en la autoridad de este texto. Era una idea atrevi- 
da la que se expuso con su ocasión, una tentativa momentánea de 
reasumir por un circunloquio la antigua doctrina de la triple caj)itis 
deminutio, tomando siempre la minima cap. dem. como familirc mv.~ 
latió: esto es su único mérito. Pero cuando habla de la capitis <iemi~ 
•mtio resultante <le la emancipación (L. 3, {5 1, de cap. dem.), vuelve ' 

explicación ordinaria, la de la serriUs causa, abandonando su idea: 
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prueba evidente de que el mismo no la estimaba como cierta é indes- 
tructible. 


XX. 

La crítica de la cap. dem. que he bosquejado quizá sea bastante para 
apreciar los trabajos de los autores que se han ocupado de este asunto, 
y da los cuales di la lista (mira. 1): ahora, en vez do analizar sus obras, 
me limitaré á emitir algunas consideraciones. 

Conradi, cuyas opiniones merecen en general una séria atención, 
sienta en principio la definición de la cap. dem. como familice muta- 
tio; y este falso supuesto le obliga á rechazar la serviUs causa como 
motivo de la cap. dem. resultante de la emancipación (p. 180), condu- 
ciéndole á una interpretación forzada de la que difícilmente se hallará 
otro ejemplo en sus escritos. Traduce las palabras de la L. 3, § 1, de 
cap. dem., manifestó accidit, no por «incurre evidentemente,» sino 
por «se hace visible, se manifiesta á nuestros sentidos por medio de 
actos simbólicos.» 

Seckendorf combate la doctrina de Paulo y expone los puntos esen- 
ciales de la que he aceptado como mía, siendo, á lo que parece, la 
primer obra impresa en donde se consigna la innovación. 

So ha procurado otras veces buscar la luz y armonía* que aclarara 
y sintentizase por completo los principios de Paulo, y este ensayo, no- 
table aún en nuestros dias, ha tenido eco llamando poderosamente la 
atención; hé aquí dicha explicación propuesta por la primera vez por 
Ilotomanus. Hay, dice, tres corporaciones de extensión diferente, en 
las que todo hombre puede encontrarse incluido {a): la de todos los 
hombres libres do la tierra, la de los ciudadanos romanos y la de los 
miembros de una familia determina la de agnados. Si un miembro de 
un i de estas corporaciones sale de ella, la corporación disminuye en 
una cabeza, sufre una capitis deminutio., frase transportada por hipa- 
laje al miembro saliente. Una vez aceptada esta locución, caput sirve 
para designar la posición de un miembro en el seno de dichas corpora- 
ciones (6). La palabra status, en la definición de la capitis deminutio 
como status mutatio, tiene también el mismo sentido fe); de otro modo 


{a) Les llama indiferentemente Corpus, ordo, collegium. 
fundamental de este sistema ha sido adoptada por Ducarroy y 

(véase nüm. 1) y por Vangerow, Pandecten I, p. 61. • 

(o) Hotomanus, I, c. Scire oportet, caput in hoc ipso tractatu si» 
Acare jus, quod aliquis ob eam causara habet, quia caput sive locum 

ordinealiquo illorum trium obtinet. . 

(c) Intelligi oportet, status verbo in hoc tractatu significan a 
condicionern personae in eorum ordine stantis (i, e. numerum g^ue 
tis) qui vel libertatem, vel cum libértate civitatem, vel cum u 
familiarn obtinent. 
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seria necesario decir, sin razón desde luego, que el hijo sufria por la 
muerte de su padre una cap. dem. Esta explicación estableció un 
acuerdo aparente con la doctrina de Paulo, pero no es digna de elogio 
bajo ningún otro concepto, porque no resiste, dada su condición, á un 
exámen profundo. Es evidente que la corporación de todos los hombres 
libres, de donde se podrian sacar como á la suerte los ciudadanos, es 
una idea aventurada, y sobre todo, extraña á los romanos; además, la 
reunión de los agnados es, sin duda, un principio ae derecho é impor- 
tante, porque sirve de base á la sucesión ab intestato y á la legitima 
tutela. Pero esto no es aquí mas que uno de los diversos vínculos de 
la familia que estableció entre muchos hombres una asociación más 
estrecha. Dicho vínculo no es el más importante de todos, y no se con- 
cibe por qué habia de ser necesario, según esta doctrina, atribuirle 
una superioridad tal sobre las otras relaciones de la familia. Final- 
mente, es una hipótesis arbitraria y desnuda de toda verosimilitud la 
de trasladar la locución capite minui de la corporación, efectivamente 
disminuida, al individuo que la disminuye saliendo de ella. En último 
resultado puede decirse que la explicación de Hotomanus tiene solo el 
mérito de ser ingeniosa. 
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